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RESUMO

O direito a moradia esta previsto no art. 62 da Constituicdo Federal, como direito social fundamental e
pressuposto da dignidade humana. Trata-se de garantia que, em sua dimensdo prestacional, depende de
politicas publicas. A justiciabilidade dos direitos fundamentais é possivel para a protecdo da dignidade
humana, mas deve se pautar pelo respeito as competéncias da administracdo e ao principio da isonomia.
Justifica-se especialmente diante da protegdo insuficiente de direito fundamental. Por meio do método
hipotético-dedutivo, desenvolvido a partir de pesquisa bibliografica e documental, este trabalho se propoe
a analisar a atuacdo do Poder Judicidrio nas acGes possessorias envolvendo um grupo de pessoas, e as
possibilidades para garantia do direito a moradia em sua dimensdo positiva. Tal se faz necessario
especialmente nas hipdteses que envolvem violacdo do direito a moradia das pessoas envolvidas e
ocupacdo de areas de risco, ambientalmente protegidas (pertencentes a particulares ou ndo), ou em que
se reconhece o exercicio anterior da posse licita por outrem. Propde-se que, em tais situagbes, o Poder
Judiciario conduza o litigio de maneira estrutural, ampliando os debates para pautar o direito a moradia,
e agregando o ente federativo responsavel pelas politicas de habitacdo em busca de uma solugdo
consensual e dialogada.

Palavras-chave: direito a moradia; direito fundamental; politica publica; acdo possessoéria; litigio estrutural.

ABSTRACT

The right to adequate housing is established in the article 6 of the Brazilian Federal Constitution as a
fundamental social right, and a prerequisite for human dignity. The implementation of adequate housing,
as a constitutional right, depends upon public policies that have its proper/own pace. The justiciability of
fundamental rights is possible for the protection of human dignity, but it must be guided by respect for
the competences of the administration and the principle of equal treatment under the law. It is
particularly justified when insufficient protection of a fundamental right is identified. By means of the
hypothetical-deductive method, developed from bibliographical and documentary research, this paper
aims at analyzing the role of the Judiciary in possessory actions involving a group of people, and the
possibilities for guaranteeing the right to housing in its positive dimension. This is especially necessary in
cases related to violations of the right to housing of the people involved in occupation of environmentally
protected areas (belonging to individuals or not), or in which the previous exercise of a lawful possession
by others is recognized. It is proposed that, in such situations, the Judiciary may conduct the lawsuit
through structural litigation in order to expand the debates to guide the right to housing, and to bring
together the federal entity responsible for housing policies in the search for a consensual and dialogue-
driven solution.

Key word: right to adequate housing; fundamental rights; public policies; possessory action; structural
litigation.
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OS LITIGIOS COLETIVOS POSSESSORIOS, A VIOLAGAO DO DIREITO A MORADIA E O PROCESSO
ESTRUTURAL

1. INTRODUGAO

Em voto proferido na A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n2 8282, no inicio
de junho de 2021, o Ministro Roberto Barroso determinou a suspensdo, pelo prazo de seis meses, de
reintegracdes de posse coletivas, em imdveis utilizados para moradia ou trabalho de pessoas vulneraveis,
em casos de ocupagbes anteriores ao estado de calamidade publica decorrente da covid-19 (mar¢o/2021).
Em seu voto, o Ministro considerou que o direito a moradia esta relacionado a protecdo a saude e que, no
caso especifico da covid-19, a habitacdo é essencial para garantir o isolamento social e conter a
transmissdo do virus SARS-COV-2, responsdvel pela doenca. Registrou que os direitos de propriedade,
possessorios e fundidrios, precisam ser ponderados com a protecao da vida e da saude das populagbes
vulneraveis. Argumentou que a situacdo de crise econ6mica enfrentada pelo Brasil gerou impactos mais
fortes as pessoas pobres e negras, as quais, ao perderem seus empregos, deixam de ter condicdes para
manter suas moradias e de suas familias; e que, ao mesmo tempo, passam a desenvolver atividades
econdmicas para seus sustentos em suas proprias casas. Assim, destacou a necessidade de intervengao
judicial para a protecdo dos direitos fundamentais das pessoas vulnerdveis ante a inexisténcia de politicas
destinadas a atender a populagdo de rua e pessoas em situacao de hipervulnerabilidade. Na parte
dispositiva de seu voto, o Ministro identificou trés situacdes diferentes: 1) suspensdo, pelo prazo de seis
meses, de medidas que resultem em despejos, desocupac¢des, remogdes forcadas ou reintegracdes de
posse de natureza coletiva referentes a imdveis ocupados, antes de 20/03/2020 (inicio do estado de
calamidade decorrente da covid-19), por pessoas em situacdo de vulnerabilidade, para sua moradia ou
trabalho e de sua familia; 2) nos casos de ocupacdes posteriores a 20/03/2020, o Ministro reconheceu a
possibilidade de atua¢cdo do Poder Publico para evitar a consolidagdo, desde que se assegurasse moradia
adequada a tais pessoas, ou que se lhes garantisse abrigos publicos; 3) suspensdo, por seis meses, da
possibilidade de despejo liminar sem oitiva da parte contraria (art. 59, § 19, da Lei n2 8.425/1991), nas
locacdes residenciais, com possibilidade de acdo de despejo por falta de pagamento, mediante garantia
do contraditdrio, no rito normal. O Ministro ressalvou a possibilidade de desocupagao for¢cada em areas
de risco, sujeitas a desabamento, deslizamentos, inundagdes e outras situacées que gerem riscos a salde
e integridade das pessoas, desde que sejam observadas as exigéncias do art. 32-B da Lei n2 12.340/2010.

Tal dispositivo obriga ao reassentamento dos ocupantes para local seguro. Também manteve a
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possibilidade de remoc¢do de pessoas para o combate ao crime organizado (assegurando-se a realocagao
das pessoas ndo envolvidas com o crime); e a possibilidade de desintrusdo de invasdo em terras indigenas.

Observe-se que, inclusive nas ressalvas e nas hipdteses em que o Ministro ndo proibe as
reintegracdes e remocgdes de pessoas, ele impde a necessidade de que seja assegurado um destino, um
local para reassentamento e moradia daqueles em situagdo de vulnerabilidade.

O voto em andlise provoca uma inquietante (e antiga) reflexdo sobre o grau de justiciabilidade
envolvido no direito a moradia, em sua dimensdo positiva. Tal indagacdo ganha relevancia nos casos de
acbes possessorias que envolvam grande nimero de pessoas em situacdo de vulnerabilidade econ6mica,
cujo direito a moradia ndo é assegurado pelo Estado. Especialmente nas situagdes em que a posse mais
antiga e licita ndo pertence a tais pessoas, ou naquelas em que a permanéncia no local podera ensejar
risco a vida e seguranca dos ocupantes (areas de risco), ou a locais de preservagdao ambiental.

Em tais casos, cabe ao juiz ampliar o objeto da lide para apreciar a existéncia de politicas publicas
gue possam contemplar tais pessoas, ainda que o Estado ndo faga parte do processo? Uma decisdo que
simplesmente determine a expulsdo de tais pessoas do local estaria de acordo com os objetivos do Estado
Social e Democratico de Direito?

No presente artigo buscaremos estudar a estrutura do direito fundamental a moradia no
ordenamento juridico brasileiro, em suas dimensdes negativa e prestacional, e a justiciabilidade de tal
direito, quando inexistentes politicas publicas adequadas. A partir da realidade brasileira contemporéanea,
buscaremos estabelecer as possibilidades e limites de atuacdo do Poder Judicidrio para sua garantia,
especialmente quando o direito a moradia é alegado como defesa nas acGes possessorias coletivas, em
confronto com outros interesses, como ambientais, urbanisticos e privados. No contexto das acbes
possessorias coletivas, buscaremos identificar estratégias de atuagdo por parte do Poder Judiciario, no
sentido de promover o direito a moradia sem prejuizo aos demais interesses, com a construcao de

solucGes dialogadas entre o Poder Publico e as partes envolvidas.
2. CONTEXTO ATUAL

Pesquisa divulgada pela Fundagdo Jodo Pinheiro no primeiro semestre de 2021 apontou o
aumento do déficit habitacional e do nimero de moradias inadequadas no Brasil, entre 2016 e 2019.
Segundo tal estudo, o numero de habitagdes precarias teve um acréscimo de 4,6%, de 2016 para 2019. O
Onus excessivo com aluguel urbano cresceu 2,9% em tal periodo. Este ultimo fator (6nus excessivo com o
aluguel urbano) teve um incremento com relagdo aos demais componentes, elevando sua participacdo de

49,7% (2016) para 51,7% (2019). Importante mencionar que déficit habitacional diz respeito a falta de
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habitacOes e/ou existéncia de habitagdes em condi¢des inadequadas para as necessidades habitacionais
(FUNDACAO JOAO PINHEIRO, 2021). J4 o 6nus excessivo com aluguel estara caracterizado nos casos em
gue mais de 30% da renda domiciliar de até 3 saldrios minimos sdo destinados a despesas de aluguel.
Projetando tais dados para o momento atual (2021), é possivel deduzir com seguranga que tal percentual
aumentou, tendo em vista piora evidente dos indices sociais e econ6micos do Pais desde entao, e redugdo
de investimentos publicos em programas sociais destinados a habita¢do. O indice de desemprego, por
exemplo, passou de 11,2% (janeiro/2020) para 14,7% (marco/2021), conforme dados do IBGE?.
Conforme explana Ferreira (2019), os recursos federais destinados para investimentos na area
habitacional tiveram significativa reducdo desde a redemocratizagdo, com a crise do Sistema Financeiro
de Habitagdo e a extingdo do Banco Nacional de Habitacdo (BNH), em 1986. As politicas publicas existentes
para a habitacdo estdo sistematizadas na Lei n? 11.124, que criou o Sistema Nacional de Habitacdo de
Interesse Social (SNHIS), e no Programa Minha Casa Minha Vida, regulamentado pela Lei n® 11.977/2009.
Contudo, as politicas de acesso a moradia no Brasil tém sido implementadas com foco quase exclusivo na
aquisicdo de casa propria — priorizando “o mercado financeiro, sem propor solugdo para o problema da
segregacao socioespacial e da questdo da terra, que representam entraves da politica urbana brasileira”
(FERREIRA et al., 2019, p. 14/15). Aduz Lima (2020) que a desconsideracdo da demanda diversificada e
heterogénea de moradia, com o foco quase exclusivo no acesso a casa propria na politica habitacional,
tem se mostrado ineficiente para solugao da questdo habitacional, cujo déficit vem aumentando ao longo
dos anos. Ao analisar o Programa Minha Casa Minha Vida, o autor destaca que, em sua primeira fase, o
Programa objetivava a construgdo de moradias populares para familias com renda de até 10 (dez) salarios
minimos. Nessa etapa foram construidas mais de um milhdo de unidades habitacionais, sendo que dessas,
600 mil foram destinadas as pessoas com renda entre trés e dez saldrios minimos (faixas 2 e 3 do
Programa). Ja na segunda fase do Programa, foram destinadas um milhdo e duzentas mil moradias a faixa
01 (renda de até 03 salarios minimos), com meta total de dois milhGes de moradia para todas as faixas.
Na terceira fase (entre 2016 e 2017), foi mantida a mesma meta de dois milhGes de moradias, mas foi
criada uma faixa intermediaria entre a 1 e a 2 e aumentados os limites de renda das faixas acima. A partir
de 2017, a execucdo do Programa Minha Casa Minha Vida passou por cortes orcamentdrios, que
resultaram na contratacdo de apenas 23 mil moradias para a faixa 1, no ano de 2017. No ano de 2021, o
Governo Federal instituiu o Programa Casa Verde e Amarela (Lei n2 14.118/21), que se propde a promover
o direito @ moradia a familias residentes em areas urbanas com renda mensal de até RS 7.000,00 (sete mil
reais) e a familias residentes em &reas rurais com renda anual de até RS 84.000,00 (oitenta e quatro mil
reais). Segundo informagdes extraidas do site do Ministério do Desenvolvimento Regional (18/07/2021),

o Programa visa a financiar 1,6 mil imdveis, regularizar 2 milhdes de moradias e reformar 400 mil, no
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periodo de 04 (quatro) anos — denotando significativa redugao do numero contemplado pela politica
habitacional que vigorou entre 2009 e 2017 (e que ja se demonstrou insuficiente). Considerando que, no
ano de 2019, o déficit habitacional estimado para o Brasil era de 5,876 milhGes de domicilios (conforme
relatorio elaborado pela Fundacdo Jodo Pinheiro em 2021) - dos quais 3,035 milhGes diziam respeito a
onus excessivo com aluguel urbano, e 1,358 milhdo, a situa¢des de coabitagdo (ndo soluciondveis por
reformas ou regularizacdo de moradias) - a proposta do programa em vigor serd indcua e insignificante
para solucionar ou amenizar o atual déficit habitacional existente.

Evidencia-se, assim, a inexisténcia de uma politica publica efetiva para a garantia do direito a
moradia a populagdo que ndo possui meios econdmicos para acessa-la. Em 04 (quatro) anos, o déficit
habitacional aumentou — seja por faltar as propostas existentes uma coordenac¢do com a politica urbana
e utilizacdo de instrumentos urbanisticos, seja pelo fato de que se voltavam e se voltam quase
exclusivamente para a aquisicdo de casas préprias, quando ha outras alternativas para a solugdo, tais
como locacdo social de unidades habitacionais, subsidio direto as familias, implementacdo de parque
publico de moradia, etc. (LIMA, 2020).

A situagdo também da ensejo a movimentagbes populares em busca de moradia, organizadas ou
ndo, com o estabelecimento de habita¢des (ainda que precarias) em imdveis ndo ocupados (publicos ou
privados), muitas vezes localizados em areas de protecdo ambiental. A necessidade de concretizagcdo do
direito a moradia, aliada a auséncia de politica efetiva voltada para a organizac¢do das cidades e facilitagdo
do acesso a imodveis pela populacdo de baixa renda, é mote para a organizacdo de movimentos sociais
voltados para a concretizagdo de tais direitos (LIMA, 2020).

Sarlet (2010), apds discorrer sobre a crise de efetividade que atinge os direitos sociais em virtude
do fortalecimento do idedrio neoliberal, aponta que o direito a moradia ja nasce no ordenamento

brasileiro “marcado pela crise de efetividade, identidade e confianca que assola os direitos fundamentais”.
3. OS CONFLITOS POSSESSORIOS E A POLITICA URBANA

E certo que grande parte das aces possessorias, especialmente coletivas em &reas urbanas,
envolvem em seu polo passivo pessoas que buscam exercer seu direito a moradia. Inclusive, tal situagao
foi reconhecida e fundamentou a decisdo proferida pelo Ministro Roberto Barroso na ADPF n2 828, que
suspendeu o cumprimento de reintegracGes de posse pelo prazo de seis meses, conforme mencionado no
inicio deste artigo. Diante da inexisténcia de condic¢Oes financeiras de acessar uma habitacdo (digna ou
n3o), parte da populacdo nas cidades acaba por se estabelecer (ou tentar se estabelecer) em iméveis

publicos ou pertencentes a particulares, muitas vezes situados em areas de risco ou de protecdo ambiental,
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especialmente nas regides periféricas. Conforme mencionam Carvalho e Brito (2016), a trajetdria histdrica
do uso e da ocupacgdo do solo no Brasil é marcada pela destituicdo de direitos e pelo baixo acesso aos
meios de consumo coletivo, tanto em quantidade quanto em qualidade. O déficit de habitacdo e moradia,
que se caracteriza pela “precariedade, adensamento das habitacdes, coabitacGes familiares e custos
excessivos, relacionados a manutencao e posse do imovel” (REIS, 2020, p. 177), denota situagGes de crise
social e econGmica, e auséncia de politicas efetivas de inclusdo social. Também repousa em falhas na
organizagao das cidades, ja que boa parte dos terrenos ou iméveis ocupados por tal populagdo constitui-
se em espacos vazios, que descumprem suas fungdes sociais.

Importante aqui fazermos uma breve analise acerca dos objetivos e diretrizes da politica urbana,
intimamente relacionada a politica habitacional, e que possui enorme relevancia na quantidade de a¢bes
possessorias e na possibilidade de solugdes pacificas de tais demandas.

Nos termos do art. 23, IX, CF, “é de competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios promover programas de construgao de moradias e a melhoria das condigOes
habitacionais e de saneamento bdsico”. Cabe ao Municipio o planejamento e execuc¢do da politica urbana,
cujo “objetivo é ordenar o pleno desenvolvimento das func¢Ges sociais da cidade e garantir o bem-estar de
seus habitantes” (art. 182, CF). Na organizacdo das cidades, imp0e-se ao poder publico a “ordenacdo e
controle do solo urbano, auxiliando na concepc¢ao da funcdo social a ser exercida pela propriedade em
determinado local e disciplinando seu uso” (CASIMIRO, 2008, p. 50).

O direito a moradia estd expresso como objetivo da politica urbana, compondo o conceito de
cidade sustentavel, na Lei n® 10.257/2001 (Estatuto da Cidade - art. 29, Il). A negacdo do direito de morar
representa também violacdo a maior parte dos demais direitos essenciais, como a saude, educacdo e bem-
estar de todos os membros de uma familia ou um grupo social. Assim, a habita¢do se configura em “pilar
para a compreensdo da fungdo da cidade”, sendo condi¢do de vida digna, motivo pelo qual se situa entre
as diretrizes do planejamento urbano (CASIMIRO, 2008, p. 43-44).

Evidencia-se, assim, que parcela significativa das demandas coletivas possessérias seria
facilmente evitada ou solucionada com menores danos as partes, nos contextos de uma politica
estabelecida em consonancia com os objetivos e diretrizes estabelecidos pela legislagdo urbanistica, com
énfase a fiscalizagdo do cumprimento da funcdo social da propriedade e da posse e na facilitacdo do acesso

a terra e aos programas de habitacdo.
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4. O DIREITO A MORADIA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Segundo Sarlet (2010), o primeiro reconhecimento expresso do direito fundamental a moradia
deu-se com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (ONU), em 1948. O Pacto Internacional dos
Direitos Econ6micos, Sociais e Culturais de 1966, promulgado no Brasil no ano de 1992, impde, em seu
artigo 11, que os Estados-Partes reconhecam o direito a moradia adequada para todas as pessoas,
cabendo-lhes adotar as medidas necessarias para consecuc¢do de tais direitos. Tal direito vem, ainda,
reconhecido nos documentos produzidos pelas duas Conferéncias das Nagdes Unidas sobre
Assentamentos Humanos, em Vancouver (al976 — Habitat 1) e em Istambul, realizada em 1996, que
adotou a Agenda Habitat Il, propondo o fim particular de promover a moradia adequada para todos e
assentamentos humanos sustentaveis (MASTRODI, 2013). Neste ultimo documento, tem-se a definicdo de
que o direito a moradia vai além do que ter um teto sobre a cabeca; envolve um lugar privado, com
acessibilidade fisica, seguranga adequada, seguranga da posse, estabilidade estrutural e durabilidade,
aquecimento, iluminacdo e ventilagdo, servicos adequados de infraestrutura bdasica, e localizagdo com
acesso ao emprego e a servigos bdsicos por valores acessiveis.

No ordenamento patrio constitucional, o direito a moradia foi incorporado de maneira expressa
como direito social, pela Emenda Constitucional n? 26, de 14 de novembro de 2000, passando a integrar
o rol dos direitos fundamentais sociais no artigo 62 da Constituicdo Federal de 1988. Contudo, a redagdo
originaria da Constituicdo Federal de 1988 ja trazia, como competéncia comum dos Municipios, Estados e
Unido, a promocgao de “programas de construcao de moradias e a melhoria das condi¢des habitacionais e
de saneamento basico” (art. 23, IX, CF).

E certo que o direito & moradia, em sua plena concepgao, relaciona-se com a prote¢do a vida e
com a dignidade da pessoa humana (SARLET, 2011); contudo, conforme bem explica Violin (2018), apds
sua inclusdo no rol dos direitos fundamentais, o direito a moradia passa a ser entendido como um “direito
fundamental autbnomo, de forte cunho existencial”, cujo implemento é necessdrio para a satisfacdao da
dignidade humana.

A natureza de direito fundamental ja lhe era atribuida, por ser componente do nucleo essencial
da dignidade humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 12, CF). Além disso, por estar
presente em Tratado Internacional de Direitos Humanos (Pacto Internacional dos Direitos EconGmicos,
Sociais e Culturais) de que o Brasil é signatario, ja estaria incorporado no ordenamento brasileiro, com
hierarquia constitucional, em virtude de previs3o existente no art. 52, § 22, CF3. Mas, quando o direito a
moradia passa a compor formalmente o catdlogo dos direitos fundamentais sociais na Constituicdo

Brasileira, no art. 62 (“Dos Direitos Sociais”), inserido no Titulo Il da Carta Magna (“Dos Direitos e Garantias
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Fundamentais”), adquire a dupla fundamentalidade — formal e material —, e tornam-se mais evidentes
e incontroversas as assertivas sobre sua eficacia e efetividade, no regime juridico pleno dos direitos
fundamentais.

Tratando-se de direito fundamental intrinsecamente relacionado ao principio da dignidade
humana, o direito a moradia possui um contetdo essencial que impde limites as suas restricdes em
situacGes de colisdo com outros direitos fundamentais — limites que devem ser observados como balizas
para a “manutencdo do equilibrio e unidade da ordem juridico-fundamental” (DUQUE, 2014, p. 295). Na
linha do entendimento de Duque (2014), tais limites sdo determinados frente a particularidade dos casos
concretos, considerando isoladamente cada direito violado, a partir do critério da proporcionalidade. O
autor observa, ainda, que o mandamento de protecdo a tal conteldo se dirige ao Estado, que possui dever
de zelar por seu conteudo essencial, inclusive nas relagdes em que ndo toma parte diretamente. Nesse
sentido, Novais (2003) leciona que as normas de direitos fundamentais possuem uma “estrutura tipica”,
gue impode obrigacdes e deveres ao Estado, resultando em posi¢des de vantagens juridicamente tutelaveis
para os particulares.

Configura-se um tipico direito social e, como tal, o direito a moradia se mostra indispensavel ao
bem-estar e a uma vida digna, impondo ao Estado o dever de respeita-lo, protegé-lo e realiza-lo (NOVAIS,

2010).
5. MULTIFUNCIONALIDADE, DIMENSOES E APLICABILIDADE DO DIREITO A MORADIA

As normas de direitos fundamentais, sejam elas atinentes a direitos de liberdade, sejam
relacionadas a direitos sociais, possuem estrutura juridica complexa, ja que, de cada uma, é possivel extrair
véarios direitos e deveres (SARLET, 2010). Conforme ensina Hachem (2013), a denominada
“multifuncionalidade dos direitos fundamentais” indica que, de cada direito, pode decorrer fungdo de
defesa (proibicdo de interferéncia indevida, pelo Estado ou por particular) e funcdo de prestacdo
(necessidade de criagdo, pelo Estado, de pressupostos faticos e juridicos para o seu exercicio — o que inclui
a necessidade de proteger seu titular contra terceiros, e a criagdo de normas, estruturas e organizagdo). O
direito a moradia ndo é diferente, pois ele apresenta simultaneamente as fungbes de direito a prestagao
e de defesa. Nas palavras de Sarlet (2013), o direito a moradia engloba “tanto presta¢cbes de cunho
normativo quanto material (fatico), e, nesta dupla perspectiva, vincula as entidades estatais e, em
principio, também os particulares, na condicdo de destinatdrios deste direito”. E facil visualizar tais
fungdes: ao mesmo tempo em que cabe ao Estado omitir-se de qualquer agdo que afronte injustamente

o exercicio do direito fundamental a moradia por particular, cabe-lhe promover as medidas para protegé-
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lo de agressoes de terceiros, e ainda tomar as providéncias (que incluem a criagdo de normas e defini¢do
de acGes, inclusive com reserva orgamentaria) para assegurar o acesso a tal direito, por particulares
impossibilitados de acessa-lo.

Importante também destacar, neste trabalho, a existéncia das dimensdes subjetiva e objetiva dos
direitos fundamentais, que dizem respeito a relagao estabelecida por eles entre o Estado e cidaddos. A
dimensdo subjetiva se dd a partir da dtica do titular do bem protegido, investindo-o da prerrogativa de
exigir do destinatario uma prestacdo negativa ou positiva (HACHEM, 2013). Perfazendo-se a partir de uma
relacdo juridica bem delineada, com defini¢do precisa do contelddo da prestacao, de seu titular e do sujeito
obrigado, a pretensdo sob dimensdo subjetiva autoriza a exigibilidade do direito fundamental, que pode
se dar pela via individual ou coletiva, conforme o titular (pessoa determinada ou coletividade).

Ja a dimensdo objetiva diz respeito ao plexo de deveres juridicos impostos ao Estado, com diversas
obrigacOes de protecdo e promocdo do bem juridico. As determinacGes constituicdes incorporam um
conteudo valorativo de natureza objetiva, que desencadeia efeitos juridicos autonomos e diferenciados,
transcendendo a estrutura relacional prépria dos direitos subjetivos (HACHEM, 2013). Cabe ao Poder
Publico assegurar o direito fundamental como um todo, com vistas a promover o exercicio efetivo e
integral das pretensdes juridicas jusfundamentais de todos os cidaddos. E a partir da dimens3o objetiva
dos direitos fundamentais que se afirma que de tais direitos emanam valores vinculantes a todo o
ordenamento estatal constitucional e infraconstitucional, fundamentando, limitando e dirigindo a atuagao
dos poderes constituidos.

Contudo, discorre Hachem (2013) que, considerando que a reducdo das desigualdades sociais é
objetivo da Republica Federativa do Brasil (art. 39, lll, CF), os deveres do Estado em matéria de direitos
sociais fundamentais ndo devem se limitar ao patamar minimo, sob pena de incorrer na chamada
“protecdo insuficiente”, atingindo o nucleo essencial do direito social. Nessa toada, a omissao plena do
Estado na criagdo de condicBes para o exercicio do direito em sua integralidade devera reconduzir as
normas de direito fundamental a uma ética subjetiva, ensejando a possibilidade de postulacado judicial ou
administrativa dos bens juridicos, preferencialmente por meio da tutela coletiva (“ressubjetivizacdo da
dimensdo objetiva”).

Assim, afirma-se que a eficacia dos direitos fundamentais, sejam sociais ou de liberdade, encontra
limitagbes em sua dimensdo prestacional, j& que esta depende de recursos orcamentdrios,
regulamentagdes infraconstitucionais e agdes positivas organizacionais por parte dos poderes constituidos
(HACHEM, 2014). Ressalvam-se as hipdteses em que o exercicio do direito se encontra regulamentado por
normas infraconstitucionais. Nesses casos, os mesmos autores afirmam que tais normas integram o

conteudo jusfundamental, tornando plena a exigibilidade do direito.
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A discussdo da aplicabilidade imediata, no que se refere a dimensdo prestacional dos direitos
fundamentais, ganha importancia, portanto, quando sua judicializa¢do passa ao Poder Judiciario a funcado
de definir ag¢bes estatais, envolvendo dispéndio de recursos orcamentarios para acudir direitos,
desatrelado de politicas publicas e programas previamente planejados para contemplar a todos os
cidaddos de forma isonémica. Sob argumento de preservar a separagdo dos poderes e evitar o
acolhimento das pretensdes apenas daqueles que possuam acesso a Justica, em detrimento das pessoas
gue ndo possuem sequer tal facilidade, a doutrina vem sendo reticente quanto a justiciabilidade irrestrita
dos direitos fundamentais na dimensdo prestacional. Nessa linha, Hachem (2014) discorre que, ao
estabelecer uma ampla gama de programas politicos a serem concretizados pelo Estado, a Constituicao
Federal de 1988 relega aos drgdos politicos a definicdo das medidas prioritarias, a partir de um juizo de
conveniéncia e oportunidade. No mesmo sentido, Valle (2016, p. 165) afirma que a indeterminagdo do
texto constitucional pode se tratar de “estratégia legitima de politica constitucional), no sentido de
reservar a Administragao a densificagdao do direito fundamental, a partir de uma completa teorizagdo,
envolvendo inclusive disponibilidades orcamentarias”.

Por outro lado, conforme bem observa Pereira (2009, p. 94), 0 “mau gerenciamento dos recursos,
corrupcao e clientelismo militam em desfavor dos direitos sociais” e justificam sua massiva exigibilidade
judicial. Sublinha a autora que o ndo atendimento “a necessidade fundamental vinculada a direito social
fundamental, considerado imprescindivel ao desenvolvimento da autonomia humana, afronta a dignidade,
fundamento do Estado Social de Direito, a ser garantido por todos os poderes constituidos (inclusive o
Judiciario). Retomamos aqui os ensinamentos de Hachem (2014), que conclui: se cabe ao Poder Publico
definir a forma como ird atender as determinagdes constitucionais a partir de critérios de conveniéncia e
oportunidade, sua inatividade irrazodvel e desproporcional sera antijuridica e inconstitucional,
autorizando o controle judicial com fulcro no principio da proibicdo insuficiente dos direitos fundamentais.

Quando a prestacdo do direito social for dependente de regulamentacdo e elaboracdo de politicas
publicas, com recursos orcamentdrios, Valle (2016) propGe interessante reflexdo, que preserva a
possibilidade de judicializagcdo, sem interferéncia indevida nas fun¢des da administragdo. Nesses casos, a
autora destaca a necessidade de que o 6rgdo judicial investigue acerca da existéncia de politicas publicas
tracadas pelo poder publico. Identificada sua existéncia, caberd ao Poder Judicidrio analisar se houve
exclusdo voluntaria justificdvel do requerente, da politica publica que lhe garantiria acesso ao direito
pretendido, ou se houve falha na execugao da politica publica.

Contudo, segue a autora, nas situagdes em que o desenvolvimento do conteldo constitucional da
norma assecuratdria de direitos fundamentais ndo se deu por inteiro, é imprescindivel ao 6rgdo julgador

gue garanta o didlogo, com a oitiva da instancia de poder omissa, a fim de identificar eventuais bloqueios
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politicos e técnicos. Por meio da prética dialégica, com a provocag¢do do administrador para que se instrua
e preste contas acerca de seus programas de acdo e legitimidade de exercicio, possibilita-se a consolidacdo
da politica pela prépria administracao. Identificada a inexisténcia da politica publica, e o descumprimento
do dever de protecdo ao direito fundamental, caberd ao Poder Judicidrio impor a obrigacdo de formular a
politica publica pertinente.

Na condi¢do de direito social fundamental, o direito a moradia possui o mesmo regime juridico,
no que tange a sua aplicabilidade, de todos os direitos fundamentais, inclusive os de liberdade.

Como se argumenta, o direito social a moradia possui funcdo de defesa e também funcdo
prestacional. Sob o prisma da dimensdo objetiva desse direito, tem-se o dever estatal de agir para
promové-lo, mas a pretensdo subjetiva para pleited-lo judicialmente dependerd da existéncia de
regulamentacdo ou condic¢des faticas bem delineadas que identifiguem de maneira precisa a existéncia e
conteddo do direito a um individuo ou coletividade. Assim como ocorre com os direitos fundamentais,
pode e deve ser exigido sem qualquer condi¢do ou regulamentagao, quando sua implementagdao nao
depender de normas regulamentadoras ou a¢des organizacionais por parte do Estado.

Por outro lado, ao prever o direito a moradia como direito fundamental social em seu artigo 62, a
Constituicdo Federal passa a impor a necessidade, a todos os poderes constituidos, de adotarem agdes e
agirem no sentido de proteger o exercicio de tais direitos aos cidaddos que ja o possuem, e de pautarem
medidas efetivas no sentido de garanti-lo aqueles que ndo possam acessa-lo. Assim, nas hipdteses em que
sua prestacdo dependa de normas regulamentadoras ou estruturacdo de politicas, torna-se necessario
buscar instrumentos que permitam a atuacdo judicial positiva, sem afronta ao principio da separagdo dos
poderes.

Passa-se, entdo, a indagar os limites e possibilidades do Poder Judiciario para seu reconhecimento,
seja quando provocado de forma direta, seja nas hipdteses em que o direito a moradia é alegado como
matéria de defesa, como nas a¢des possessdrias coletivas. A presente questdo se da, portanto, ndo apenas
sob sua dimensdo negativa (a qual pode ser reconhecida com maior facilidade por ser, na maior parte das
vezes, matéria de defesa), mas a partir de sua faceta prestacional, ultrapassando os limites subjetivos e
objetivos da demanda, para assegurar o direito a moradia aqueles que ndo o possuem. Passaremos, entao,
a abordar os aspectos principais das acdes possessoérias e adentrar nas propostas e discussGes que

envolvem o processo estrutural.
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6. ASPECTOS GERAIS DAS AGOES POSSESSORIAS

N3do convém, neste trabalho, analisar minuciosamente as caracteristicas e regramentos das acdes
possessorias. Contudo, para compreender a importancia de se discutir o direito a moradia na resolucao
das demandas possessoérias, faz-se necessdrio estabelecer os principais aspectos desse tipo de agao.

As acOes possessorias estdo previstas nos arts. 554 a 566, CPC, e tém por objetivo a protecdo da
posse em caso de turbacdo ou esbulho. Entende-se por posse “o poder fisico exercido por alguém sobre
determinada coisa, a revelar que essa pessoa tem de fato o exercicio, pleno ou ndo, de algum dos poderes
inerentes a propriedade (CC, art. 1.196)” (CAMBI, 2019, RB-48.1).

Nos termos do art. 561, CPC, ao propor acao possessoria, cabe ao autor demonstrar a sua posse,
a turbacdo ou o esbulho, a data da turbac¢do ou do esbulho e a continuacdo ou a perda da posse. Situacdo
tipica na acdo possessdria é o seu carater duplice. Assim, na forma do art. 556, CPC, o réu poderd, na
contestacdo, demandar protecdo possessoria e indenizacao pelos prejuizos resultantes de eventuais a¢oes
de turbacdo ou esbulho praticadas pelo autor, podendo requerer na contestacdo, inclusive, a tutela de
evidéncia do art. 562, CPC. Nessa linha, um dos fatos que poderdo configurar a existéncia de posse, seja
pelo autor na inicial, seja pelo réu em sua contestacdo, é o exercicio de moradia no local. Conforme
ensinam Farias e Rosenvald (2017, p. 93), a posse se configura como uma “apropriacdo econdmica e social
consciente sobre um bem, ao propiciar o direito fundamental social de moradia (art. 62 da CF).” Tem-se,
entdo, o reconhecimento e protecdo do direito a moradia em sua dimensdo negativa.

Na ac¢do possessoria, afirma-se que o bem da vida vindicado sempre sera a posse — seja sua
manutencdo, seja sua reintegracdo, sem prejuizo da possibilidade de cumulacdo com pedido de
indenizacdo e perdas e danos (art. 555, CPC). A cogni¢ao nessa a¢do restringe-se ao exercicio da posse
pelas partes, possibilitando-se, no maximo, discutir a qualidade da posse (se justa ou injusta ou de boa ou
ma-fé). Com isso, ndo cabem discussdes que envolvam direito de propriedade, com relagdo a qual a posse
e sua protecdo possuem plena autonomia (art. 557, CPC, e art. 1.210, § 29, CC). Explica Farias e Rosenvald
(2017) que a posse é um fato social inseparavel de uma fung¢do social prépria e autbnoma ao direito de
propriedade. Contudo, ressalta-se que a limitacdo da cognicdo, pelo juiz, a andlise da posse pelas partes,
ndo deve impedir que se avalie sua licitude, que deixara de existir quando ndo for observada a funcdo
social da posse ou da propriedade. Segundo o autor, ao deixar de analisar o cumprimento da fungdo social,
o julgador estard ratificando um ato ilicito (art. 187, CC), ao validar o abuso de direito de propriedade. Nas
palavras do professor, “a grave missao conferida aos magistrados sera avaliar, no bojo das a¢des petitdrias
e possessorias, se os protagonistas cumprem as fungdes sociais da propriedade e da posse” (FARIAS E

ROSENVALD, 2017, p. 94).
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A preocupacdo legal com a limitagdo da cognicdao nas a¢des possessérias deve ser interpretada
segundo as premissas constitucionais e imposi¢Ges inarredaveis dos direitos fundamentais. Assim,
conforme nos aprofundaremos adiante, é nas a¢des possessdrias que exsurge com imensa clareza a
necessidade de o Poder Judiciario ir além das amarras do processo civil classico, para considerar o contexto
gue se apresenta para além dos fatos formalmente registrados no processo. Isso inclui as causas que
deram origem ao conflito e a busca de solucdo dialogada, com a participacdo do Poder Executivo.
Corroborando tal assertiva, Farias e Rosenvald (2017) mencionam que, em regra, as solu¢Ges em tais acdes
acabam por ser conservadoras, agravando o quadro de injustica social. Segundo ele, as acdes possessorias
costumam ser procedentes, mediante simples produ¢do de prova quanto a perda da posse na
reivindicatdria.

Proposta a acdo judicial dentro do prazo de ano e dia, a lei processual autoriza concessdo de
medida liminar (sem oitiva da parte contraria) de manutencdo ou reintegracdo da posse, podendo o juiz
designar audiéncia de justificacdo prévia, se entender que a peti¢do inicial ndo se encontra instruida
plenamente (art. 562, CPC). Se a inicial for oferecida apds esse prazo, o procedimento seguira o rito comum,
inclusive no que tange as medidas cautelares (art. 558, CPC). A concessdo de medida liminar sem oitiva da
parte contrdria, baseada exclusivamente nas alegacdes do autor, pode evitar a consolidacdo de um ato
violento de invasdo ao imodvel alheio, inclusive com prejuizo a direitos fundamentais de seus ocupantes
legitimos. Contudo, por outro lado, pode conduzir a um ato de injustica, por se tratar de decisdo prolatada
sem discussdo acerca da qualidade da posse. A necessdria analise da funcdo social da propriedade ou
posse, ja mencionada anteriormente, ficard prejudicada em uma analise preliminar assentada nas
alegacdes de apenas uma das partes.

Trazendo a questdo para o foco deste artigo, a lei processual abre a possibilidade de uma
determinacdo judicial resultar na afronta ao direito a moradia da parte requerida, inclusive em sua
dimensdo negativa, ja que baseada somente nas alegacGes da parte requerente.

Para as situacdes que versam sobre litigios coletivos pela posse do imdvel, a lei processual traz

previsdes e procedimentos diferenciados. Nos casos em que a a¢do é proposta contra uma coletividade

de pessoas, a previsdo da Lei processual é no sentido de exigir audiéncia de conciliagdo ou media¢do antes
da decisdo liminar, desde que se trate de esbulho ou turbacdo, ou de medida liminar ndo cumprida, ha
mais de ano e dia. A expressdo “litigio coletivo” diz respeito a conflitos que envolvem muitas pessoas
(CAMBI, 2019).

As particularidades previstas para tais hipdteses envolvem a necessidade de audiéncia de

mediacdo, em casos de posse de mais de ano e dia (art. 565, § 12, CPC); a impositiva participacdo do

Ministério Publico na condicdo de custos legis, e da Defensoria Publica quando envolver pessoas em
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situagdo de hipossuficiéncia econdmica (art. 564, 12, CPC); a possibilidade de citagdo por edital dos
ocupantes ndo encontrados na primeira procura pelo oficial de Justica (art. 564, 22, CPC); e divulgacdo
pelos meios de comunicagdo acerca da existéncia da a¢do (art. 564, 32, CPC). Bastante importante, ainda,
é a previsao, trazida pelo art. 565, § 42, CPC, da intimacdo dos érgdos responsaveis pela politica agraria e
pela politica urbana da Unido, de Estado ou do Distrito Federal e de Municipio onde se situa a drea objeto
do litigio, para que participem da audiéncia de mediacdo, manifestando seu interesse no processo e sobre
a existéncia de possibilidade de solucdo para o conflito possessorio. Esta Ultima disposicdo abre a
possibilidade da gestdo democratica do processo em busca da solucdo dialogada, que possibilitard impedir
uma decisdo judicial formalmente adequada ao conflito, mas que ignore a determinagdo constitucional
aos poderes publicos, de atenderem aos direitos sociais fundamentais estabelecidos no art. 62, CF —

especialmente o direito a moradia.
7. AS ACOES POSSESSORIAS E O DIREITO A MORADIA

Ao analisar as agdes possessorias, afunilamos nossas reflexdes na qualidade da posse exercida
pelas partes em um imével, ampliando-nos no mdaximo para a analise do cumprimento da fung¢do social
da propriedade, esperando uma decisao judicial que reconheca a pretensao da parte que exerce a posse
ha mais tempo, desde que desprovida de vicios.

Tal raciocinio engloba, inclusive, as reflexdes trazidas por Farias e Rosenvald (2017, p. 106), ao
abordarem o conflito entre direito de propriedade e direito a moradia. Explicam os autores que, quando
ha conflito entre a propriedade (carater patrimonial e de ordem privada) e o direito de acesso a moradia
e a subsisténcia (de carater extrapatrimonial e de ordem publica), este ultimo sera prevalecente, desde
gue se configure o abandono da coisa e a ndo destinacdo social do bem, “posto irrecusdveis os
pressupostos assinalados nos arts. 19, 11, 39, lll e IV, 52 e 62 da Lei Maior”. Os doutrinadores exemplificam
com o caso da Favela Pullman, no Estado de S3o Paulo, em que o Tribunal de Justica reconheceu
descumprimento da fungdo social da propriedade e direito a moradia de 30 familias que ocuparam o local
(decisdo confirmada pelo STJ), ressalvando o direito a indenizacdo, pelos proprietarios, contra quem de
direito.

Contudo, ainda que adentremos na andlise do conflito propriedade privado versus direito a
moradia, e sobre o cumprimento da func¢do social da propriedade, restara a complexidade envolvida na
grande parte dos conflitos possessérios (especialmente quando envolvem maior nimero de pessoas),
advinda da violagdao e negac¢do de direitos fundamentais sociais, que precedem a demanda judicial e

poderdo se perpetuar apds a sentenca.
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Assim, a ocupacgado ou invasdo de um imdvel por pessoas sem teto, que tem cumprida sua fun¢do
social ou que possua restricdes (ambientais ou urbanisticas) para constru¢ées ou moradia por particulares,
ensejara a decisao judicial pela reintegracao de posse. Contudo, tal sentenca deixard de apreciar o direito
a moradia de tais pessoas, que permanecerd violado, por ina¢do por parte do Poder Publico, perpetuando-
se a afronta a dignidade de tais pessoas, que buscardo outro local (muitas vezes com as mesmas limitagées)
para se estabelecerem. Até que encontrem um espaco definitivo para morar, tais familias permanecerao
sem acesso a habitacdo adequada, a saude, a seguranga, a educa¢do e demais direitos. A outra
possibilidade, nos casos de conflitos entre particulares, é a autoridade judicial utilizar-se da
proporcionalidade e, considerando a existéncia de colisdo entre o direito a propriedade e direito a moradia,
priorizar o direito a moradia dos ocupantes, remetendo a outra parte para buscar indenizagdo pela perda
de sua propriedade, em novo processo contra o Estado.

Indaga-se, entdo, sobre a possibilidade de o Poder Judicidrio apreciar o direito a moradia de tais
pessoas, em um movimento de ressubjetivizagdo da dimensdo objetiva desse nobre direito social,
adentrando na analise e exigéncia de politica publica adequada para tais familias*. Entendemos que a
possibilidade existe no ambito de um processo dialogado e democratico, no qual deverdo ser superados

os canones do processo civil tradicional.

8. DA IMPOSSIBILIDADE DE SE CONSIDERAR AS AGOES POSSESSORIAS CONTRA UM GRUPO DE PESSOAS,
COMO AGAO COLETIVA PASSIVA

As particularidades atinentes as acbes possessorias coletivas tém levado consideravel parcela da
doutrina a classificar tais conflitos como agBes coletivas passivas — espécie ndao regulamentada no
ordenamento juridico brasileiro. E nesse sentido o entendimento de Rudinick Neto (2008, p. 200), para
guem esse tipo de demanda seria “um dos casos mais tipicos de coletivizagdao passiva”. Segundo Arenhardt
e Osna (2021, p. 12.2), a modalidade de agdo passiva originaria, em que pese a omissdo legislativa acerca
de sua existéncia, justifica-se na instrumentalidade processual. No entendimento dos professores, ha
“situacBes materiais que exigem que o processo albergue situagdes coletivas passivas”, e os conflitos
fundidrios coletivos constituem-se na primeira hipdtese para tanto. Para eles, a realidade histdrica de tais
conflitos, que em geral envolvem um nimero muito grande de pessoas, levou a jurisprudéncia a admitir
o tratamento coletivo das demandas, reconhecendo a possibilidade de representa¢do da coletividade, por
seus lideres. Didier e Zaneti (2018, p. 517) também reconhecem a existéncia da a¢do coletiva passiva, que
existiria nos casos em que “um agrupamento humano fosse colocado como sujeito passivo de uma relagdo

juridica afirmada na peticao inicial”.
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Sobre o tema, Zufelato (2010) explica que o movimento pré-admissdo da a¢do coletiva passiva
culminou com um regramento no Anteprojeto de CAdigo Brasileiro de Processos Coletivos. Contudo, tal
regulamentacdo nao foi contemplada no Projeto de A¢ao Civil Publica de 2009, em sua ultima versao. Para
ele, aregulamentacdo explicita da acao coletiva passiva é indispensdavel, em vista da diversidade do escopo
dessa com a agdo coletiva ativa. A despeito disso, o autor entende que, na jurisprudéncia, a a¢do coletiva
passiva vem sendo realidade, especialmente na Justica do Trabalho (em a¢des propostas contra sindicato,
com efeitos estendidos aos trabalhadores), nas a¢des contra torcidas organizadas e nas agdes coletivas
possessorias.

Costa e Francisco (2015) enfrentam diretamente a questao, posicionando-se no sentido de que a
acdo possessoria contra a coletividade é agdo coletiva passiva. Fundamentam tal entendimento na
exigéncia trazida pelo Cédigo de Processo Civil, de intervencdo do Ministério Publico. Para os autores, a
atuacdo do Ministério Publico, incumbido da defesa da prépria ordem juridica, dos interesses sociais e
individuais indisponiveis (art. 127 da CF e art. 177 do CPC), volta-se a “efetivacdo do contraditdrio, para
assim garantir o devido processo e produzir resultados por ele legitimados”. Concluem que o Ministério
Publico e a Defensoria Pubica (quando houver pessoas em situacdo de vulnerabilidade econémica)
atuariam no processo na condicdo de legitimados passivos, em nome da coletividade. Isso afastaria
eventuais falhas de representacdo adequada, fatalmente existentes nas situacdes que envolvem pessoas
gue nado estdo reunidas de maneira organizada (por exemplo, moradores de uma favela formada na area
de seguranca de uma estrada férrea). Entendem que o Ministério Publico estaria apto, até mesmo, para
atuar diante do “conflito entre direitos fundamentais a propriedade, a moradia, a dignidade humana”, na
busca de “solucbes que atendam ao mandado de otimizacao da proporcionalidade, afetando no minimo
possivel os direitos que se considerem prevalecidos no caso concreto”.

Em contraposicao, Vitoreli (2018) repudia a existéncia da a¢do coletiva passiva no Brasil, em
especial nos processos de reintegracdo de posse. Registra o autor que “a agdo coletiva passiva é aquela
que visa a impor deveres juridicos a uma sociedade que ndo participa do processo, mas nele é
representada, como ré, por um legitimado coletivo”. Apds refutar a natureza de agdo coletiva passiva que
a doutrina vem utilizando como exemplo para afirmar sua existéncia, Vitoreli alega que a possibilidade de
citacdo por edital dos réus ndo encontrados ou desconhecidos (art. 554, § 22, CPC), nas acGes possessorias
impetradas contra a coletividade, é regra antiga na lei processual brasileira, existente desde o Cédigo de
Processo Civil de 1939. Para o autor, o CPC buscou sistematizar a forma de integralizagdo da relagdo juridica,
ao determinar maior publicidade ao feito, com vistas a proteger o interesse publico e social inerentes ao
conflito coletivo possessdrio. Argumenta que a hipotese diz respeito a litisconsércio, ja que os réus citados

por edital ndo sdo representados (nem podem sé-lo) por aqueles que sdo encontrados e identificados.
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Aqueles que sdo citados por edital teriam, assim, a possibilidade de ingressar no processo no estado em
gue se encontra (art. 346, paragrafo Unico, CPC), situacdo que nao ocorreria na a¢do coletiva passiva.
Rebatendo a tese de Costa e Francisco, o professor afirma que a presenca do Ministério Publico se justifica
pela existéncia de interesses indisponiveis que, invariavelmente, encontram-se presentes em tais acoes, e
nao pela fungao de substituto processual.

Por fim, aponta Vitoreli que eventual utilizacdo das acGes coletivas passivas se daria “em favor do
individuo, contra grupos e, sobretudo, contra grupos sociais vulneraveis”, em “valores opostos aos que o
processo coletivo visa a promover”.

De fato, o processo coletivo foi idealizado no Brasil para garantir protecdo a coletividade, no que
tange aos bens e interesses coletivos, ndo individualizados ou individualizdveis ou, ainda que
individualizaveis, ensejavam onerosidade excessiva na demanda pelo processo civil individual®. Pressupde
a superacdo dos paradigmas individualistas, proprios dos ideais liberalistas, que elevam as ultimas
consequéncias o mito da igualdade entre as partes. O sistema processual coletivo considera a existéncia
de desigualdade material entre as partes, a qual repercute no acesso a Justica e no equilibrio entre as
partes. E, assim, impde regras e principios que visam a superagao de tal desigualdade, como, por exemplo,
o interesse judicial no conhecimento do mérito, a possibilidade de o Ministério Publico assumir o polo
ativo da demanda (em caso de desisténcia da parte autora); a producdo de efeitos secundum eventum litis,
etc. Ao refletirmos acerca do processo coletivo passivo, é imprescindivel tomar em consideragdo tais
premissas, sob pena de se retroagir e produzir os efeitos contrarios ao que a sistematizacdo do processo
coletivo se propunha. Concordar com a coletividade no polo passivo da acao, sem uma regulamentagao
adequada, pode ser extremamente arriscado para a garantia do contraditério e da ampla defesa, tanto
sob os aspectos do processo civil classico quanto sob o angulo do processo coletivo. Conforme aduz
Vitorelli (2018, p. 19), é necessdrio identificar “em beneficio de quem esse instituto promovera justica,
acesso a economia, efetividade do direito material e desencorajamento de condutas ilicitas”.

No caso das a¢Oes possessdrias coletivas, e considerando as caracteristicas da maior parte delas,
acabam por atingir justamente a populagdo mais vulneravel economicamente, que ocupa determinados
espacos com o fim de moradia, por inexistirem outras op¢des. Na forma como proposta, trazendo regras
do processo coletivo para as acdes possessorias em que uma coletividade de pessoas ocupa o polo passivo
da demanda, corre-se o risco de prejudicar pessoas que ndo participaram do processo, nem tiveram
qgualquer oportunidade para se fazer representar de maneira adequada. Nessa linha, eventuais discussdes
para a garantia do direito fundamental a moradia, inclusive em sua dimensdo negativa, correriam o risco
de ndo ser contempladas adequadamente, tornando-se o Poder Judicidrio um instrumento para

perpetuacdo das ofensas aos direitos inerentes a dignidade.
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9. O DIREITO A MORADIA, AS ACOES POSSESSORIAS E OS LITIGIOS ESTRUTURAIS

Ao refletir sobre o controle jurisdicional de politicas publicas, Arenhardt (2017) alerta para a
incapacidade do processo civil brasileiro em dar vazdo a uma discussdo satisfatoria acerca de politicas
publicas, o que o torna ineficiente na tutela dos interesses sociais. E tal critica diz respeito, tanto ao
processo civil cldssico, individual, quanto ao processo coletivo, que carrega consigo as mesmas premissas
do processo individual (dindmica bipolar, adstricdo da sentenga ao pedido, disponibilidade do processo,
etc.).

O objeto de estudo neste artigo envolve o reconhecimento, pelo Judiciario, de um direito social
violado diante da auséncia de politica publica efetiva que atenda de forma isonémica a toda a populacao,
em conflitos possessérios que ndo envolvem, necessariamente, o(s) ente(s) federativo(s) incumbido(s) de
sua promocdo. E ainda, a possibilidade de uma decisdo judicial com efeito inter partes que, embora
formalmente adequada, ensejard a perpetuac¢do da situacdo de vulnerabilidade, com a retirada de um
grupo de pessoas de um local, que se estabelecera em outro local, qui¢d ainda mais precario que aqueles
antes ocupado.

Nessa linha, entendemos que o Poder Judiciario é responsavel também pela consecu¢do dos
objetivos da Republica Federativa do Brasil, no mesmo sentido que exposto por Farias e Rosenvald (2017,
p. 106), para quem, “se o Estado Democratico de Direito é caracterizado pela busca da efetividade dos
direitos fundamentais, sua linha de conduta é dirigida a todos os poderes constituidos, inclusive ao Poder
Judicidrio e ao Ministério Publico”. Contudo, ndo se ignoram as observac¢des anteriormente analisadas,
gue envolvem a necessidade de preservar a competéncia da administragcdo na elaboracdo de politicas
publicas, no ambito de seu poder discricionario, atendendo a populagdo de maneira isonGmica.

A proposta que entendemos adequada, para garantir a atuacdo do Poder Judicidrio na garantia do
direito a moradia em agbes possessdrias, pressupde a qualificagdo de tais demandas como tipicos
processos estruturais. Nesse mesmo sentido j4 se posicionou Arenhardt®, identificando as acdes
possessoérias envolvendo grupo de pessoas representadas por movimento social de moradia, como
exemplo de processo estrutural.

Os litigios estruturais sdo conceituados por Daher (2020) como conflitos de natureza coletiva que
dizem respeito a valores constitucionais ndo concretizados, os quais impdem a necessidade de politicas
governamentais para efetivagdo dos direitos sociais. Trata-se de conflitos complexos e multipolares, que
envolvem lesdes multicausais e multidimensionais (HACHEM, 2014). Ostentam alto grau de

conflituosidade, pois sua solugdo passa pela revisdo do funcionamento de grandes instituicdes para a
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promogao de valores publicos, a gerarem impactos a diversos grupos, e ndo apenas entre autor e réu
(DAHER, 2020).

As decisOes proferidas no ambito dos litigios estruturais possuem cardter prospectivo e
necessidade de intervencdo continuada; ou seja, impdem comportamentos futuros e demandam um
processo continuo e complexo para sua execuc¢do (DAHER, 2020). Segundo Broocke (2021), a intervengao
continuada é essencial para evitar que a decisdo judicial se converta em um problema maior do que o
trazido pelo litigio. Esse aspecto fica bastante evidente nas a¢des possessdrias em que o direito a moradia
se apresenta como causa do conflito: a simples decisdo pela reintegracdo de posse levard a expulsao de
um grupo de pessoas estabelecidas em um local, em um processo que resulta, muitas vezes, em grande
violéncia, e que resultara na fixacdo de tais pessoas em outros lugares igualmente irregulares, posto que
n3do possuem um espago onde possam morar, e, muito menos, condi¢des financeiras para garanti-lo.

Citando Fiss, Daher (2020) explica que a func¢do da jurisdigdo é dar significado aos valores publicos,
ndo se restringindo a solugdo de controvérsias. Assim, se, no litigio individual, a instrugdo se fixa na
ocorréncia do ilicito, nos processos estruturais o foco probatdrio volta-se para as composicdes da vida
social e ao papel que as grandes organizacdes desempenham.

Tendo em vista que as questdes debatidas no ambito dos processos estruturais envolvem diversos
grupos que ndo se apresentam formalmente no polo ativo ou passivo da demanda, é de extrema
relevancia que estejam representados no processo, que devera admitir a intervencdao dos diversos
segmentos afetados (DAHER, 2020).

O processo estrutural deverd ser conduzido de maneira consensual, democrética, buscando a
autocomposicdo, com a participacdo de todos os grupos e segmentos que possam ser afetados pela
decisdo de mérito (ARENHARDT, 2013) — o que inclui, com énfase, integrantes das esferas politica e
administrativa responsaveis pela reforma estrutural e implementacdo dos direitos. Ressalta-se que o
método autocompositivo, além de resguardar a competéncia constitucional do Poder Executivo para
elaboracdo de politicas publicas, favorece o cumprimento da decisdo de mérito, dentro do planejamento
da administragdo e de seus limites orcamentdrios.

Leciona Broocke (2021) que os litigios estruturais se caracterizam pela identificacdo de violagbes
sistematicas a direitos fundamentais, no contexto de praticas e dinamicas institucionalizadas, que
impedem a concretizacdo das promessas constitucionais. Aderindo a tal premissa, entendemos que, em
um conflito possessdrio que envolva a discussdo do direito a moradia de um grupo de pessoas
(especialmente nas situagdes em que nado se identifica o descumprimento da fungdo social da propriedade
ou em ocupacdes ocorridas em dareas de risco ou protegidas ambientalmente), cabe ao Juiz indagar sobre

a existéncia de politicas publicas voltadas para a moradia adequada — e sobre a inclusdao das pessoas
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envolvidas no conflito, no ambito de tal politica. Nesse sentido, o préprio Cédigo de Processo Civil prevé
a intimagdo dos drgdos responsdveis pela politica agraria e pela politica urbana da Unido, de Estado ou do
Distrito Federal e de Municipio onde se situe a drea objeto do litigio para que se manifestem sobre seu
interesse no processo e sobre a possibilidade de solucdo para o conflito (art. 565, § 42, CPC). ldentificada
a auséncia de politicas efetivas ou vicios na sua implementagao, a conduc¢do do processo podera se dar
por meio da provocacgdo dos gestores, no sentido de que elaborem programas de habitagdo no ambito do
planejamento urbanistico, e solu¢cbes de moradia para o grupo de pessoas. A omissdo ou negativa dos
representantes da administracdo no sentido de acolher as necessidades de tal populacdo podera ensejar
sua responsabilizagdo civil e administrativa.

Importante destacar a necessidade de que tais processos sejam conduzidos de maneira dialdgica,
evidenciando-se perante a autoridade administrativa a necessidade de apresentar, no ambito de suas
competéncias, a acdo planejada para atender aos direitos sociais.

No caso das agles possessorias contra uma coletividade, a prépria lei processual impse a
necessidade de audiéncia de media¢do de conflitos, se a posse ja existe ha mais de ano e dia. Contudo,
mesmo fora de tal situacdo, cabe a realizacdo da audiéncia, considerando que os métodos de solucdo
consensual de conflitos devem ser estimulados durante todo o curso do processo (art. 32, § 32, CPC).
Importante a realizacdo de audiéncias publicas, com a participacdo de toda a comunidade envolvida, que
podem ocorrer dentro da prdpria ocupacgdo. Ainda, a atuacdo de especialistas que possam contribuir no
dimensionamento adequado do problema, e na construcdo de alternativas a solugdo da controvérsia, é
essencial para evitar uma decisdo acodada e em desacordo com os propdsitos constitucionais. Tal se
mostra imprescindivel especialmente nas ag¢bes possessdrias que envolvam imdveis com restricdes
ambientais ou em dreas de risco.

Importante observar que o processo estrutural pressupde a reformulacdo de elementos do
processo civil classico, como a “adstri¢cdo da decisdo ao pedido, a limitagcdo do debate aos contornos da
causa de pedir, a dimensdo da prova, a amplitude do direito ao recurso e os limites da coisa julgada”
(ARENHARDT, 2013). Assim, perfeitamente cabivel a avaliagdo das condi¢des econdmicas e sociais das
partes, a existéncia de politicas de moradia adequadas para tal populacdo e a busca de solu¢des que

evitem uma violagdo ainda maior aos seus direitos fundamentais.
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10. CONCLUSAO

O direito a moradia passou a ser previsto no art. 62 da Constituicdo Federal expressamente como
direito social fundamental, a partir da Emenda Constitucional n? 16/2000. Antes disso, porém, ja se
encontrava estampado na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (ONU), em 1948, no Pacto
Internacional dos Direitos Econ6micos, Sociais e Culturais de 1966, promulgado no Brasil no ano de 1992,
e nos documentos produzidos pelas duas Conferéncias das Nagdes Unidas sobre Assentamentos Humanos,
que adotaram a Agenda Habitat | e I, propondo o fim particular de promover a moradia adequada para
todos e assentamentos humanos sustentaveis. Também ja era proclamado como direito fundamental
material, por ser pressuposto para o exercicio da dignidade humana. A garantia de uma moradia adequada
é essencial para o acesso a outros direitos fundamentais, como direito a saude, educacao, liberdade,
seguranga, etc.

Em se tratando de direito social com forte cunho prestacional, destaca-se sua dimensdo objetiva,
como um plexo de deveres juridicos impostos ao Estado, com diversas obrigacdes de prote¢do e promocao
— seja nas politicas urbanas, seja nas ambientais, seja por meio de a¢Ges diretas de promocdo ao direito a
moradia adequada a todos que necessitem de um minimo vital.

Na sua dimensdo prestacional, eventual interferéncia judicial no sentido de impor seu
cumprimento ao poder publico em um processo individual deve ser cautelosa, sob pena de representar
usurpacgdo da competéncia administrativa, ao definir e elaborar politicas publicas que imponham a
destinacdo de recursos orcamentdrios sem prévio planejamento e com ofensa a critérios isonGmicos,
especialmente nas situa¢des de conflitos individuais.

Ocorre que, conforme reconhecido pelo proprio STF na ADPF 828, é evidente a inexisténcia atual
de politicas destinadas a atender a populagdo em situagao de hipervulnerabilidade, o que se comprova
mediante o aumento do déficit habitacional demonstrado em pesquisa apresentada pela Fundagdo Jodo
Pinheiro, abrangendo o periodo de 2016 a 2019. A reducdo drastica dos investimentos publicos em
programas habitacionais para a popula¢do de baixa renda, e a forte crise econdmica, que elevou o indice
de desemprego para 14,7% da populagdo no primeiro trimestre de 2021, sdo elementos que denotam
situacdo ainda mais grave de déficit de moradias no Brasil. Tal cendrio configura uma situagao de protecao
insuficiente dos direitos fundamentais, e passa a justificar a atuacdo positiva do Poder Judiciario junto ao

Poder Executivo, para elaboracdo e implementacdo de a¢des e politicas publicas.
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Nas acOes possessorias, especialmente aquelas que envolvem grande nimero de pessoas, a
discussdo sobre direito a moradia acaba por se dar a partir de sua dimensdo negativa — quando a
autoridade judicial, reconhecendo o exercicio da posse por meio da moradia no imével, nega a
reintegracao de posse, mantendo os ocupantes no local. Em tais casos, solucionados segundo as premissas
do processo civil classico, o objeto da lide restringe-se a analise da posse anterior e, as vezes, ao
cumprimento da func¢do social da propriedade, pelo autor da a¢do. Contudo, sdo multiplas as agbes
possessorias que resultam na remocado de familias que ndo possuem alternativas de espaco para exercer
o direito a moradia, seja porque a autoridade judicial entendeu que o possuidor anterior exercia posse
licita sobre o imdvel, seja por se tratar de ocupagdes de terrenos publicos ou particulares em dreas de
risco ou protecdo ambiental. Entdo, entendemos que deve o Poder Judicidrio abordar, na prépria acdo
possessodria, o aspecto prestacional do direito a habitacional, a ser cumprido pelo ente federativo em
questao.

Obviamente, tal proposta seria incompativel com as premissas do processo civil classico,
especialmente nos casos em que o Municipio, Estado ou Unido ndo compusessem o polo passivo ou ativo
da acdo. Além de o processo se voltar para partes que ndo compdem formalmente o processo, haveria
ampliacdo do objeto da lide, j4 que, a discussdo sobre a posse, seria agregada discussdo acerca da
existéncia ou necessidade de implantacdo de programas e politicas publicas que atendessem as pessoas
envolvidas no processo.

Em que pese o posicionamento de alguns autores no sentido de que tal situacdo se configuraria
em espécie de agdo coletiva passiva, entendemos ndo ser este o caso, ja que o processo coletivo passivo
somente reproduziria as limitacdes do processo civil classico, além da forte probabilidade de incorrer na
representacdo inadequada dos réus, que ficariam impossibilitados de compor a lide em nome préprio,
caso fossem citados por edital.

A solucdo mais adequada para justificar a atuacdo judicial em prol de acBes e politicas publicas
voltadas a assegurar o direito a moradia das familias envolvidas se da no ambito do processo estrutural.
Para tanto, devem-se garantir a presenga dos grupos e segmentos envolvidos e a analise da situagdo
econdmica e social das familias. Ainda, a participacdo de estudiosos, técnicos e especialistas é essencial
para o conhecimento aprofundado da situacdo, além de facilitar a solu¢do consensual e menos traumatica
para as partes. Com a participacdo efetiva do Municipio, Estado e Unido, garante-se que a politica ou
programa a ser apresentado seja elaborado dentro do critério de isonomia e discricionariedade, sem
afronta a separacdo dos poderes. Por outro lado, a auséncia de compromisso por parte dos técnicos ou

gestores publicos, na definicdo de a¢des para atender ao direito social a moradia das familias, podera
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ensejar a responsabilizacdo pessoal administrativa e civel, por descumprimento de seus deveres
funcionais, conforme os principios e normas da administracdo publica.

Por meio dessa proposta pretende-se preservar a possibilidade de o Poder Judiciario atuar na
garantia do direito fundamental a moradia no ambito das acbes possessorias coletivas, inclusive em sua
fungdo prestacional, nas situagdes de evidente omissdo por parte do Poder Executivo, sem que, contudo,
haja afronta a principios caros do Estado Democratico de Direito, como a isonomia e a separa¢do de

poderes.

! Disponivel em: https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF828liminar.pdf. Acessado em
15/02021.

2 Informac3o obtida na noticia: Desemprego sobe para 14,7% no 12 trimestre e atinge recorde de 14,8 milhGes de
brasileiros. Disponivel em: https://gl.globo.com/economia/noticia/2021/05/27/desemprego-atinge-147percent-
no-lo-trimestre-diz-ibge.ghtml. Acessado em: 21/07/2021.

3 Tal posicionamento é defendido por SARLET (2009-2010), que ressalva a controvérsia acerca de tal entendimento,
que inclusive ndo é adotado pelo STF (SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit. p. 13).

4 Oportuno retomar o conceito da dimensao positiva do direito fundamental, que de cunho prestacional, “atribui
ao Estado a obrigacdo de legislar e de executar projetos que viabilizem o acesso aos direitos fundamentais. Assim, é
possibilitada a satisfacdo do minimo existencial — o que, em alguma medida, explica também sua eficacia vertical”.
(VIOLIN e SPINICCI, 2018, p. 93-117).

5 Frise-se que o citado individualismo do direito material estd umbilicalmente ligado aos valores consagrados pelas
revolugdes do século XVIII. As grandes codificagdes findaram por erigir um projeto juridico-politico pautado pela
ligacdo entre a propriedade privada e a liberdade do individuo. (RUDINIK, 2014, p. 72).

6 “Imagine-se uma demanda de reintegracdo de posse, de drea ocupada por movimento social. A pretens3o do autor
serd, obviamente, a retomada imediata do imdvel; ja a resisténcia dos réus simboliza a tentativa de manutencgdo da
area, especialmente com o propdsito de sensibilizar o Governo para os problemas sociais ligados a terra. Uma
solucdo judicial que esteja condicionada, apenas, a acolher ou a rejeitar, no todo ou em parte, o pedido do autor,
certamente gerara solugdes inadequadas. Optando pelo deferimento da medida reintegratdria, pode-se agravar um
problema social, com a remogdo de familias inteiras, que poderao ocupar outro imével ou insistir em outros meios
mais violentos para fazerem-se ouvir. A rejeicao do pedido, por outro lado, implicarad negativa ao direito de
posse/propriedade, um dos pilares do direito privado moderno, com consequéncias também nefastas, a par de gerar
reagOes certamente graves no ambito dos conflitos agrarios”. (ARENHART, Sérgio Cruz. Decisdes Estruturais no
Direito Processual Civil Brasileiro. Revista de Processo. Vol. 225/2013, nov. 2013 DTR\2013\10261. p. 389-410).
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