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RESUMO

Os conflitos fundiarios urbanos sdo um dos prinsigmoblemas das grandes metropoles
brasileiras. Erguidas sobre uma dualidade de dekemento em miséria e concentracédo de
renda, assistimos a uma consolidacdo de um modei@mdde segregada entre classes sociais
cada vez mais em campos opostos, principalmentqueodiz respeito ao acesso ao solo
urbano. Tais conflitos acabam desembocando noidtidicque acaba tornando-se um espaco
de resolucéo (também) de problemas politicos,ivelas politicas publicas, que o Estado néo
logra resolver. Porém, em sua atividade, diverdementos incidem sobre a atividade
cognitiva deciséria do juiz. Toda sua formacéo maedigiosa, e cultural permeia seu ato de
julgar. No presente trabalho focamos em um elemespecifico do julgamento: a ideologia
juridica. Nesse sentido, € importante percebemdsadiciario dentro do sistema estatal, a
partir de um determinado referencial tedrico que permita a analise da sociedade capitalista
e suas intersecgBes com o Direito. Identificamesisténcia de uma ideologia juridica que
tem como referente a aparéncia das relagbes sdeisisando a realidade, contribuindo para
a reproducao das relacdes capitalistas. Neste rperca Judiciario, mesmo imerso neste
conteudo ideolégico hegemonico, pode aplicar, esoae conflitos fundiarios, toda uma
gama de remédios legais, oriundos da legislacésetitacional e infraconstitucional. Neste
momento, surge entdo a colisdo entre direitos fued#ais: de um lado o direito a
propriedade e de outro o direito a moradia. Por eimalisamos em um estudo de caso, dez
processos judiciais de conflitos fundiarios em &leda, buscando identificar os elementos

ideoldgicos que compdem as decisdes.

Palavras-Chave: ideologia juridica; Judiciario; edor a moradia; funcdo social da

propriedade; direitos fundamentais.



ABSTRACT

The urban land conflicts are one of the main proisi®f large Brazilian cities. Erected on a
dual development in poverty and income concentnatztnessed a consolidation of a city
segregated social classes increasingly hostile saegpecially with regard to access to urban
land. These conflicts eventually ending up in théidiary, which eventually becomes a space
resolution (also) political problems concerning jpupolicies that the State is unable to solve.
However, in its activity, several factors affectcd@ns about the cognitive activity of the
judge. All their moral, religious, and cultural pezates the act of judging. In this paper we
focus on a specific element of the trial: legaloidgy. Thus, it is important to realize the
judiciary within the state system, from a particulaeoretical framework that allows us the
analysis of capitalist society and its intersecianth the law. We identify the existence of an
ideology that has legal as referring to the appearadf social relations, distorting reality,
contributing to the reproduction of capitalist tedas. In this way, the judiciary, even
immersed in this hegemonic ideological content, gan apply in cases of land conflicts, a
range of remedies, from the legislation constinaioand infra. At this point, then there is a
conflict between fundamental rights: the right salehe property and the other the right to
housing. Finally, we analyze a case study, tendaw/®f land conflicts in Fortaleza, seeking

to identify the ideological elements that makedkeisions.

Keywords: legal ideology; Judiciary; right to haugi social function of property;

fundamental rights.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho é um estudo de Sociologiaigarigois busca discutir a relacdo do
Direito, bem como sua aplicacéo, com a estrutusarelacoes sociais oriundas do modo de
producdo capitalista. Porém, também foram realzadarsdées em teméticas afetas a Teoria
do Estado, Direito Constitucional, bem como a Te@eral do Direito. E ndo poderia ser de
outro modo. Partimos de um pressuposto contrapdteoria tradicional do Direito, que

identifica este como produto das relagbes so@ais, a funcdo de coeséo e paz social.

Partimos de uma compreenséo kelseniana do dirertw ®rganizacédo da violéncia,
mediante critérios de autorizacdo de producédo ieam@lo das normas. Porém, relacionamos
tal conceito com as contribuicdes, principalmemrd?dchukanis e Correas, acerca do Direito,
além de uma determinada compreensdo do Estadajgdenomarxista, e com a nocao de
hegemonia, de origem em Gramsci. Desta forma, posleéras aproximar de nosso objetivo
com um marco teérico que nos fornecesse uma béda gé analise. Por isso este trabalho
enquadra-se como filiado a critica juridica e mespecificamente a critica a ideologia
juridica.

Nosso objetivo foi 0 de analisar se era possiaitificar a ideologia juridica presente
em julgados envolvendo conflitos fundiarios urbardsssa definicdo de conflitos fundiarios
é aquela adotada pelo Ministério das Cidgdsignificando a disputa pela posse de imével
urbano, entre proprietarios e familias de baixadaenu grupos sociais vulneraveis, que
necessitam, para efetivacdo do direito & moradjral@cdo do Estado. Para tanto foi preciso
analisar um amplo quadro tedrico referente a idgale mais especificamente a ideologia
juridica, em uma primeira parte que consideramits@ijuridica do ponto de vista externo; e
uma analise das possibilidades de intervenc¢éo gnaral da ideologia juridica positivada no
Brasil, qgue consideramos critica juridica do palgorista interno.

A analise desde um ponto de vista extern® um meta-discurso, na medida em que
investiga o discurso do direito. O que procuransigdar € a técnica especifica de exercicio
do poder através do Direito (ou melhor, do discuisdlireito), que diz respeito justamente a

distribuicao de riquezas e manutencgéo das relagpsoducdo em nossa sociedade.

! Disputa pela posse ou propriedade de imével utbhem como impacto de empreendimentos publicos e
privados, envolvendo familias de baixa renda opa@gusociais vulneraveis que necessitem ou demamadem
protecdo do Estado na garantia do direito humanoradia e a cidade. (BRASIL, 2010)
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J& aandlise do ponto de vista internaliz respeito as possibilidades de transformacéo
das condicdes de vida da imensa maioria da populagadial atraves de uma forma critica e
alternativa na utilizacdo do direito. Trata de lamsa interpretacdo e aplicacdo do direito
conforme um parametro ético de otimizacdo de dsditndamentais & maioria da populagéo.
Estas sdo as duas partes deste trabalho.

Inicialmente consideramos que estamos em uma pioder§tica, e como tal exige a
adocao de um posicionamento cientifico e de unraefeal tedrico que permita a analise
critica do direito. A producdo de uma teoria caitppde produzir conhecimento a partir dos
espacos cientificos j& existentes ou por fora desspacos. Acreditamos que as duas coisas
sao possiveis, e aqui optamos por defender, ddagaegras do método cientifico, o estudo

da ideologia juridica.

Dessa forma, compreendendo a ciéncia como diseusmmo mais um discurso de
poder, a analise da ideologia juridica é vélidaddegue obedeca a certas regras definidas
pelos “cientistas”. O que propomos aqui vai nestdido. Identificar, a partir da analise do
discurso do direito, elementos que permitam demanatexisténcia de um sentido ideoldgico

do discurso juridico.

Neste caminho, analisamos no primeiro capitulo tadése o Direito na sociedade
capitalista, bem como qual nossa compreensao der Badiciario em sua relacdo com as

teorias do estado e do direito.

No segundo capitulo passamos a investigar a ideotrg geral e especificamente a
ideologia juridica, buscando identificar os elermenem uma perspectiva epistemoldgica e

sociologica da critica da ideologia juridica.

Estes dois capitulos formam a primeira parte dwathe, identificada como Critica do

Direito desde o ponto de vista Externo.

O capitulo terceiro versa sobre a possibilidadelefesa da prevaléncia do direito a
moradia (substrato dos conflitos fundiarios urbariente ao direito de propriedade quando
da ocorréncia de uma colisdo entre direitos fundéase em uma analise concreta do caso
brasileiro. O arcaboucgo tedrico é a obra de R.\Alee ampla aceitacdo no pais e influéncia

nos tribunais brasileiros.

No quarto capitulo analisamos as possiblidadesadafrstitucionais do Poder
Judiciario efetivar o direito a moradia em casoscdgflitos fundiarios, inclusive com a

analise de questbes referentes a reserva do passiiscricionariedade administrativa.
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No quinto capitulo estudamos uma experiéncia ctecri@fluéncia maior deste
trabalho, que é a atuacdo do Escritorio de Dirditomanos e Assessoria Juridica Popular
Frei Tito de Alencar em Fortaleza-CE (EFTA). Paamos, dentre as diversas intervencdes
judiciais e extrajudiciais do Escritério, aquelaterentes aos conflitos fundiarios urbanos e
analisamos apenas as decisdes judiciais, deixamoadd diversos elementos sociais e
politicos que compdem tais conflitos, trazendo alise somente o indispensavel. A razéo
disto é que uma analise completa da atuacdo do BRF Além dos objetivos da presente

pesquisa.

Por fim, cabe destacar que a escolha de conflitodidrios urbanos se da devido a
especificidade deste conflito: protegido const@uneimente por um conceito aberto de funcao
social da propriedade urbana; e alvo de um forteamemo ideoldgico que fortalece uma
percepcdo de “invasores de terra” como criminogddm disso, € uma das mais sérias

problematicas das grandes cidades em nosso pais.
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PARTE PRIMEIRA

ANALISE DA IDEOLOGIA JURIDICA APLICADA AOS CONFLITCS FUNDIARIOS
DESDE O PONTO DE VISTA EXTERNO
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2 DIREITO E JUDICIARIO EM RELACAO COM O ESTADO

A analise do Poder Judiciario deve implicar umaeoks;do concreta de seu papel
dentro do sistema do Estado, como um de seus Qrgéosportancia igual ao Executivo e
Legislativo. O presente momento politico brasileirmlica cada vez mais um papel
proeminente nos rumos de questdes juridicas dedsi geral, nas quais o Poder Judiciario é

chamado a resolver.

Ademais, com o advento, durante o século XX, dos@mcionalismo e agora do neo-
constitucionalismo, que no Brasil advém a partiCdastituicdo de 1988, uma nova forma de
funcdo parece ser destinada ao Judiciario, compati&ipacdo na realizacdo de politicas

publicas sociais.

Porém, antes de adentrarmos concretamente o pagatictiario no Estado brasileiro, €
preciso tecer alguns comentarios, o suficiente pawhjetivo do presente trabalho, sobre as
teorias do Estado. De antemao, é preciso excluioposta de uma teoria do Estado absoluta
e universal. O Estado, enquanto fenbmeno histd@tialético assume caracteristicas diferentes
em sociedades nao iguais, porém, e € 0 que defesdamseguir, mantém sua marca

predominante enquanto Estado Moderno: sua carstataréle estado capitalista.
2.1 A teoria liberal do Estado e sua condicdo hegemiéa no estudo do Judiciario

Podemos estabelecer que a doutrina sobre o estedtgrou tornar-se mais aceita,
politica e academicamente, de forma que nos mawigaiBireito e de Teoria do Estado é

guase impossivel ndo encontra-la, ou mesmo verdsados de teorias divergentes.

A teoria liberal compreende as concepcdes de Ldtkbbes, Rousseau e Smith. Surge
da necessidade do grupo social dominante econoreidamporém, nao politicamente,
desencadear teorias que fomentassem uma nova f@aj@osrganizacao politica a suplantar o
Estado Absolutista, seus estratos, e sua concedea@oder divino. Apesar de néo

encontrarmos nesses autores um rompimento conicadéelireito natural, em Locke a fonte

7

do direito é explicitamente divina, o substratorita® construido permitiu a consolidacéo

politica da sociedade burguesa.

A teoria classica do Estado surgiu a partir da mgdadas condigSes do poder
econdmico e politico na Europa do século XVII. Comosistema feudal, ja

transformado pelo desenvolvimento das monarquia¢ralizadas e autoritarias,
declinava mais ainda, a existéncia dos mecanisn®slinditacdo do Estado

estabelecido e do Estado virtual (como a Igrejadlicat por exemplo) foi ndo

somente questionada mas também atacada. O resfiiadma série de guerras
civis que devastaram a Europa no final do Séculb e&#furante todo o século XVII.

(CARNOY, 2004, p. 22)
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A teoria liberal carrega consigo dois elementostgug até hoje, grande influéncia nas
discussbes acerca do Estado: os direitos indiddeab bem comum. A partir de uma
concepcao de sociedade civil que os homens esti@gees aos desejos e paixdes, surge uma
concepcao de Estado como o instrumento que paeabs homens viver em sociedade.

A nova filosofia politica que apareceu nos calcambhadessa grande ruptura,
centrada no individuo colocado acima dos direitggas, legitimou, dessa forma,
novas bases de poder, novas relagdes entre oshsgnasios e a propria esséncia
humana. O poder e o conhecimento ja ndo eram nedadios pelo direito de
nascimento; eram adquiridos (embora como verensss, mdo fosse inteiramente
tdo igualitario como pareceria a primeira vistajjofa, os direitos humanos eram
uma nova versdo do direito de nascimento. Além @is,nos tedricos classicos
conservaram a base “divina” para o exercicio depon bem comum. (CARNOY,
2004, p. 23)

De forma perfunctéria iremos atravessar aspectosedaa liberal, pois, de forma
coerente com a metodologia aqui adotada, partineosirda filosofia critica do direito,

alicercados no materialismo histérico.

Os trés tedricos que aqui iremos rapidamente camepdra ficar mais claro a critica
operada principalmente pela analise marxiana e istarposterior, sdo Hobbes, Locke e
Rousseau. Daremos uma especial énfase a teorisodaegade privada em Locke e sua
relagdo com o Direito e o Estado, como forma deastestnar a relagéo das doutrinas liberais
com a defesa do sistema capitalista.

2.1.1 Thomas Hobbes e o positivismo juridico

Hobbes é herdeiro das tendéncias de sua épocdivaliralismo e o legalismo, o que
resulta na busca pela cientificidade em sua daujtiridica, que, coerente com as tradicées
inglesas, estatui uma doutrina das fontes e dasidades do Direito. Nasceu no final do
século XVI, em 1588, estuda em Oxford, é filho @stpr. Viaja por um bom periodo, por
Franca e Italia, conhece Bacon, Galileu, Descartearvey. As circunstancias histéricas do
periodo em que viveu marcam sua obra. Na Inglatersaia uma nova economia de mercado,
substituindo a velha economia feudal. O surgimeado burguesia altera os papéis da
sociedade, se opbe ao Absolutismo, apresenta umeasio de vida. Na politica tinham as
disputas entre os anglicanos e os catolicos, attemtde restaurar o absolutismo, a revolta da
Escécia, a ditadura de Cromwell (1659). As quereddigiosas influenciavam a politica e
havia o debate da fonte do poder. (VILLEY, 2005)

Tudo isso o influencia, e também sua formacéao ioslgg profundo conhecedor do

evangelho, cristdo, parecido com um Luterano. @ uma separacédo entre filosofia e
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teologia. Porém, o que é determinante para susofibé o encontro com a ciéncia moderna,
com o sistema euclidiano, depois com o Método dri®ée Galileu. Hobbes tenta passar o

meétodo da fisica galileana para a filosofia civil.

Hobbes busca em sua teoria demonstrar que o gereniled as acdes humanas séo suas
paixdes e apetites. Tenta entdo chegar a uma fdenwganizagéo politica — Estado — que

permita aos homens usufruir de suas paixfes seregepa autodestruicdo. Surge o Leviata.

E importante frisar que Hobbes, assim como LocRoesseau, ndo formulou a teoria
do Leviata como forma de indicar que as disputas pantrole do aparelho politico levariam
a sociedade a uma guerra interna. Pelo contréaite pla concepcao @stado de natureza
estagio da humanidade em que esta se encontra anpenmanente guerra de todos contra
todos, sem estado, sem direito, sem regras manaysi@quer forma de controle social. Mas
onde existiu essestado de natureZaNao existiu. A ida ao Leviata significa abrir mdws

direitos naturais, principalmente o de liberdade.

Por essa razdo ha uma tensdo entre preservarrdatilgevantajosa no estado de
natureza e o medo da violéncia e da guerra, quealmgnte esse estado produz.
Isso leva a rendncia do poder do individuo em fadorsoberano. Os homens
devem, em seu proprio interesse, reconhecer tbtajagdo para com o soberano.
Esse soberano (ou um individuo ou um grupo de heymeduziria todos os suditos
a impoténcia. Hobbes, porém, se opde a essa catsab dois aspectos: primeiro,
a sujeicdo é melhor do que a guerra civil (a mprte)segundo, ndo seria do
interesse do soberano fazer isso a seus suditgagarforca do soberano provém
do vigor dos suditos. (CARNQY, 2004, p. 26)

Hobbes néo logrou éxito em elevar sua teoria acprgborém, a concepcao de estado
de natureza vigorou com for¢ca no pensamento poliitbteral, mesmo que como justificacado

hipotética de uma teoria do Estado.

A preocupacdo com a politica e a defesa do Absatatié corrente em Hobbes. Funde-
se em sua doutrina filoséfica politica e filosaf@direito. De seu sistema ergue-se vitoriosa a
lei como fonte soberana do Direito, e com ela, sitpsmo juridico. Hobbes pode ser
considerado um dos fundadores do Direito Subjetimlerno, passando pelas concepgdes
gue o sucederam, superando o problema da moraemee no Estoicismo e buscando
identificar a fonte do Direito Subjetivo, busca swair uma ciéncia social com o método da
fisica moderna, separando de vez o0s aspectos imamddg@ morais de suas concepcoes
juridicas.

A ciéncia que Hobbes busca construir é utilitaristdentada para fins praticos, nao
busca saber o que as coisas sdo, mas sim o0 poaguéotsas. Rompe com a tradicédo

aristotélica. Compreende a paz como o maior dos bem guerra como o0 maior dos males,



18

sua teoria cientifica buscara entdo chegar a prgtie permite a construcdo da felicidade a
partir da paz. Enquanto Aristoteles tinha por métedtudar os conjuntos e sua ontologia,
Hobbes os decompde e estuda as singularidadesangass reconstrucdo a partir dos

individuos, ja que a singularidade na andlise deedade € o individuo.

A compreensdao do Direito Subjetivo (ou do individam Hobbesj(s ouright) precisa
ser compreendida dentro da hipotese do Estado tlgeda, pois é dai inferido, porém de
maneira diferente de Aristoteles. Primeiro, o Hstagextrai o direito da observacdo dos
grupos sociais, numa compreensao das sociedadesnaiarais, em que o direito individual
seria a extracdo de cada parte ideal da partikialsins bens. Para Aristoteles a lei natural é
a fonte principal do Direito. J& em Hobbes, nodside natureza ndo ha sociedade, nem leis
gue regem as relacdes sociais. No Estado de Nataznas existe uma lei moral (ndo
juridica) que indica aos homens, através de suasci@mcias, a agir segundo a razdo para
preservacdo de sua propria natureza, da sua \@dse @poderar de todos os bens exigidos
para o fim de sua preservacéo. Para Hobbes, dodiein do individuo, identificado como a

singularidade de seu método cientifico, ndo dadairal aristotélica. (VILLEY, 2005)

Outra distingdo é que em AristoOteles o direitop@ade que corresponde a cada um. Em
Hobbes ndo ha parte de cada um no Estado de Nator&ireito seria uma tributo do sujeito,
sua qualidade essencial. Hobbes separa direitqg a lei é instituida por uma autoridade
suprema, o direito individual (ou subjetivo) € ulib@rtas ndo umeobligatio. Esse direito €
infinito no estado de natureza, corresponde a famly que nossa razao entender. Quando
existe a passagem para o estado civil (leviat® emster infinito persiste, compreendido na

férmula, tho comum ao direito de propriedade, ugazar, e dispor da coisa. (VILLEY, 2005)

A lei, que Aristoteles identifica como a que regatasociedades, no Estado de Natureza
é lei interna, ndo juridica, existe na razdo deaaad. Por conta disso o nucleo do sistema
juridico hobbesiano é a nocao de direito subjefindividual), pois € com o pacto entre 0s
homens, que cria o Leviatd, que se funda toda enojdridica positiva e é fonte de todo o
direito. E o pacto sO é possivel por que os hom@mso direito subjetivo a renunciar ao
direito préprio, exercendo assim seu direito irdlinl em prol do estado civil, do leviatad. A
partir dessa nocao de direito subjetivo, indivigdgalrge todo o arcabouco juridico da teoria
de Hobbes, que no apice encontra-se a regra maiordad descumprimento do pacto. A
concepcao de direito subjetivo no Estado de Naturéio deixa de ser uma concepcao de

direito natural, fundada na razao.
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No Estado Civil, o direito natural do individuo sigie e trata-se do direito do principe
a soberania ilimitada. O Principe pode tudo. E ingitd subjetivo seu, exclusivo. Quanto aos
cidadaos, estes mantém seu direito a liberdademki€ncia, e de legitima defesa. Hobbes
defende, sem duavida, o regime monarquico absautiia filosofia do direito volta-se para
essa proposta politica.

O direito privado € mais presente na obra de Hofbe direito publico. Isso tem uma
explicacdo: ao renunciar de seus direitos natyraia o soberano, os cidaddos ganham os
direitos civis, que o soberano, sabiamente, dieslelireitos de cada um. Esses direitos s&o
emanados do sujeito, ndo da lei, o soberano afienitsa esfera de cada um, mas sua fonte é
o individuo. A lei é oriunda do pacto, que deriws dthdividuos, portanto, a fonte da lei, € 0
direito dos individuos. O Direito subjetivo ndonséorma em parte de cada um, continua
sendo, como no Estado de natureza, atributo deidhai. E um poder, infinito, limitado
apenas pela lei do Soberano. Ex: o individuo pocigpa qualquer terra que a lei néao
reservou a outro cidaddo. Em consonancia com armosd®némica mercantil da época, 0s

direitos ganham as seguintes caracteristicas:

Primeiro, a vantagem de tornarem-se exclusivos:lintes a que agora a lei os
restringe (ndo se aplicam mais a “todas as coissab) “proprios” de seu titular; a
linguagem de Hobbes faz a sintese (no estagio d#apalitica) dos dois termos,
distintos em Roma, des e deproprietas(property), e de um terceiro termo ainda,
dominium é o controle absoluto do proprietario, agora mbéegido como um
direito, que se vé zelosamente protegido de qualqtreisdo alheia — esse controle
ao qual o egoismo natural dos individuos aspirastde as origens. Em segundo
lugar, o direito civil pode agora repousar sob atgmdo do Estado. Na sua
consciéncia precisa, determinada pela lei (comgigtéque se tornou certa e que 0s
juizes ndo poderdo mais por em questdo em nomeistiga), estd doravante
garantindo pela forga publica. Ei-lo doravante gavado (o0 que sera o critério do
juridico no sistema de pensamento moderno). Na ldgquele direito indtil que era
0 jus in omniodo Estado de Natureza, tem-se agora para o pr@oieim valor
seguro e consistente, no lugar de uma perspedtisaria, uma realidade. Para
continuar a se exprimir na linguagem de Hegel,raagem do Direito civil € que ele
€ o direito da natureza que se tormorklich, efetivo, ao preco de alguns sacrificios.
(VILLEY, 2005, p. 649)

A passagem do Estado de natureza para o estatlerniviobbes ndo é uma ciséo, ndo
€ diacrdnica e sim sincronica. Ha4 uma forte ligagétre os dois estados. A mudanca dos
status dos direitos subjetivos diz respeito adifiades de promocéao, realizacdo e seguranca

desses direitos. Dessa forma, a preocupacéo € cadaoum pode gozar de seu direito. Nao
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h& em Hobbes preocupacdo com justica social, gusligtributiva. Talvez seja o motivo de
tdo bem suas idéias serem utilizadas pela ascentlenguesia, na fundamentacdo de sua
ordem econdémica mercantil. E a ambiguidade hobbasiefensor da monarquia absolutista

e encantado com a forma de vida burguesa.

O sistema juridico de Hobbes é uma ciéncia dostabresubjetivos. Porém, alguns
pontos fracos foram opostos a Hobbes. Primeiraneemiigséncia de qualquer concepc¢éo de
justica social. Segundo a onipoténcia do princips. diretos s6 sédo protegidos face ao
particular, ja que o principe tudo pode. Nem resist suditos podem, ja que seria a queda do
pacto. E a mais forte defesa do absolutismo, pelssante receoso das alternativas advindas
do periodo de guerras que vivenciou, identificaadom periodo anarquico. Um erro fatal da
teoria hobbesiana é fundar o direito no indivicgrabb, no nominalismo, excluindo a natureza

politica do homem, para citarmos Aristételes. (VY, 2005, p. 651).

Hobbes enterra o direito natural e o substitui ggi@ito Subjetivo, que se torna a
nocéao basica da ciéncia juridica moderna. A ordefdica hobbesiana tem como fonte a lei,
sendo importante destacar qual o sentido de lddebbes. Lembramos que em Hobbes ha o
direito natural individual, e as leis civis — sigt@juridico positivo — existente no estado civil,

gue limita o direito subjetivo, apesar de deledssmorrente.

Na antiguidade classica a lei € uma lei natural egiwita. Para Aristoteles o justo € o
gue é conforme a lei. Em Sao Tomas a lei é a rdajosto. Lei ai ndo € lei escrita, e sim a
ordem da natureza. Para o Estoicismo a lei nd@dtratura da natureza e sim um preceito
disposto espiritualmente no mandamento moral. Bakminalismo a lei ndo procede da
ordem da natureza e sim dos individuos, a lei @ deruma autoridade soberana, primeiro
Deus, depois o principe. Hobbes prefere utilizpalavrajus para o estado de natureza e lei
para o estado civil, diferente de Aristételes, gtikzava lei para ordem da natureza. Uma das
definicdes de lei para Hobbes no Leviatd é: ailgi € a regra que @olis, por um sinal de

sua vontade, impde a cada cidadao.

A lei é algo emanado de uma autoridade, com forpeessa, geralmente por escrito. A
funcéo da lei € obrigar (Hobbes aproxima os term@ssielLaw). O Direito subjetivo é poder,
a lei € ordem. A doutrina das fontes do direitdHiddbes reconhece a lei como obra de uma
autoridade, disposta de forma expressa, e que sewveeconhecida por todos. Hobbes

inaugura a criacao da lei, da ordem juridica, pstado.
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Porém, apesar do seu positivismo, a lei naturalpcenmportante papel no sistema
juridico hobbesiano. A lei natural em Hobbes é quama tendéncia, ndo é uma lei
propriamente dita, € um comportamento de acordo aden moral divina. A regra essencial
da lei natural é preservar a si mesmo, prospeeserd/olver-se. No Leviata existe uma lista
dessas leis: perseguir a paz; convivéncia social s®léncia (mesmo que signifique
abandonar o direito natural); gratiddo, perdaotealste orgulho e arrogéncia. Isso se da pela
influencia estéica em Hobbes, que constrdi alérmselesistema logico juridico, um sistema
moral: ser sociavel, cumprir promessas, viver em @an seus conviventes; realizar seus
deveres. O resumo do contetdo moral é a maximaatwelho: ndo fazer ao outro o que nao
gueres que te facam. A lei natural vincula o irdlia perante Deus ou perante ele mesmo.
Dessa forma, ndo se tem como construir um sistecial vaseado numa lei natural que néao
vincula juridicamente. A lei da natureza € umantaral, ndo juridica. Para Hobbes, a lei
natural cumpre importante papel nas a¢cdes humamas,0 préprio nega sua juridicidade,

abandona, portanto, o paradigma jus-naturalistaceedica a edificar o positivismo.

A lei natural que reza o mandamento de auto-praséovsdiz aos homens que devem
abandonar a lei natural e dispor seus direitogaigtpara a constru¢do do Leviatd, através do
pacto, que deve ser preservado por fundamentoi matieral de que os pactos devem ser
preservados, que as promessas devem ser cumgidgsacto originara o estado civil, com
as leis civis e o positivismo. Através da autoreladprema, o soberano, o principe, as leis

civis ganham juridicidade, coercitividade e sans&dornando leis propriamente ditas.

Entendendo o direito como um sistema de relacdaaispde obrigacbes e de direitos
claramente definidos, ndo pode ser produto dadiral e sim da lei civil humana positiva.
Villey considera Hobbes o fundador do Positivis@esume o movimento de superacao do

direito natural:

- Primeiro, por uma mudanca de filosofia (jA opargiklo estoicismo e pelo
nominalismo cristdo, as duas grandes forcas quabsbera a jurisprudéncia
humanista) abolir a antiga concepcao césmica dealiral, a de Aristoteles, que,
designando a prépria ordem das sociedades, erdaeadnténtica do Direito.

-Em segundo lugar, tomar consciéncia de que a lmvaatural, de tipo cristdo ou
estoico, colocada no lugar da lei natural classicque ndo é mais extraida da
natureza cosmica, mas da natureza “humana” e ¢hdilji era, ao contrario,
desprovida de qualquer fecundidade juridica; e gaganto, era forcoso renunciar
as ilusdes de Groécio e da escola racionalista. Mezamodificado o sentido d
apalavra lei, foi preciso aceitar as conseqiiéncias.

-E, em terceiro lugar, a partir dessa lei natumals dialeticamente, por um salto para
fora do regime da “natureza”, como produto sulstjitgonstruir um sistema das
fontes da ordem juridica. (VILLEY, 2005, p. 655)
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As idéias de Hobbes nao foram aceitas, sua funatagéo do sistema juridico baseado
no nominalismo, ndo logrou um direito justo, e seda vez forjou um Leviatd mais solitario.
Os juristas da Inglaterra preferiram Coke a Hobbesservaram &€ommonLaw, e a certa
independéncia do juiz a lei. Varias criticas forfaitas, como a instituicdo do monopdélio do
direito estatal; a onipoténcia do soberano; o esmento da justica social, 0 que levou a
rejeicdo do sistema enquanto teoria politica, easioggdo enquanto fundacdo do positivismo

juridico e da moderna ciéncia juridica.
2.1.2 Locke e a propriedade privada como princifiadamental do Estado

Locke parte da mesma concepcado de estado de raatwbbesiano, porém, alerta que
esse estado pode tornar-se um estado de gueroziedlade politica nasce entdo para que 0s

homens possam organizarem-se contra o estado da.gue

O que é importante para Locke é que os individutdegam seu poder politico
“natural” a outrem — a um poder legislativo, a urapp de homens ou a um Unico
homem, que elaborara e fara cumprir as leis quéemham a propriedade de cada
individuo e a sua seguranca pessoal. Mas esse polffico nacional ainda reside
nos individuos que compde a sociedade civil — aguglie o delegam a outrem para
que os governem. Quer esse outrem seja um monanaa @orpo legislativo eleito,

o poder lhes é dado somente enquanto eles cumperema fungdo protetora,
governando com justica os membros individuais daedade civil. (CARNOY,
2004, p. 29)

Em Locke encontramos a mais pura definicdo de ugen@acao politica voltada para
a defesa dos direitos individuais, porém, aparegoi os despossuidos de propriedade séo

excluidos da sociedade politica lockeana.

Na visao de Locke, os individuos que tém direitolétipos séo todos proprietarios,
um grupo relativamente homogéneo. O Estado (padpslativo e executivo) é o
poder dado por esses proprietarios individuaisa paotecdo de sua propriedade e
de si mesmos. Se o0 Estado ndo cumprir seu maraatoembros da sociedade civil
tém o direito e o poder para dissolvé-lo. O legistae o executivo tém poder
politico enquanto refletem a vontade dos membrdivitluais (proprietarios-posse)
da sociedade civil, na qual reside o verdadeireepgdlitico. (CARNOY, 2004, p.
30)

E imprescindivel também compreender a concepcaestado de natureza” em Locke,
tratado como “um estado de total liberdade parar@adlhes o agir e regular-lhes as posses e
as pessoas de acordo com sua conveniéncia, destriavdtes da lei da natureza, sem pedir
permissao ou depender da vontade de qualquer lomem.” (LOCKE, 1988, p. 90)

Outro conceito que surge ao descrever o estadcatlgena € o da lei da natureza,
verdadeiro imperativo do sistema de Locke: o estmttaral tem uma lei de natureza para
governa-lo, que a todos obriga; e a razdo, quesa le§ ensina a todos os homens que a
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consultem, por serem iguais e independentes, quaunedeles deve prejudicara outrem na

vida, na saude, na liberdade ou nas posses.

Fica claro em Locke que a lei da natureza € deswridivina, ou nas suas palavras, do
Artifice onipotente, e a razdo é essa lei. Parkéolmdos os homens devem agir conforme a
razao, e consulta-la em suas decisdes. Apesarr diegea obediéncia a lei da natureza, o
estado de natureza teria um grave inconvenientemngué resulta da nado subordinacao entre

0s homens, estando a execucao da lei da natureradus de todos os homens.

Dessa forma, no estado de natureza as relagcoesasntromens ficam desiguais, pois
um pode conseguir impor seu poder sobre o outrs Mike adverte que isso nédo é

absoluto, pois

ndo é poder absoluto e arbitrario para lidar com animinoso, quando o tenha
apanhado, segundo a coélera de suas paix6es omgagéncia da propria vontade;
mas apenas para revidar, de acordo com os ditamemzdio ponderada e da
consciéncia, o que seja proporcional a transgresstéicé, tanto quanto possa servir
de reparacdo e restricdo; e esses dois motivososadnicos que autorizam
legitimamente a um homem fazer mal a outro, o guglica 0 que chamamos
“castigo”. (LOCKE, 1998, p. 88)

Outro conceito importante € o de estado de guesmaoccondicdo de inimizade e
destruicdo, e que ocorre quando ha risco a vidalgieém, seja por acdes ou palavras. Tal
acao pode resultar uma justa reacdo, que € a elenexar o risco que existe para a existéncia
do individuo.

O estado de guerra € agravado quando existe rapafganatureza, pois ante a auséncia
de leis positivas que limitem os individuos, e ptgaa auséncia de um juiz, ato a realizar a
solucdo da demanda, a vitima pode, enquanto dwf@naa, resistir e buscar a reparagédo dos
danos.

Dentro do contexto para compreendermos o sisteméodke surge a liberdade,
compreendida de duas formas: 1) como liberdadealanéio estando o sujeito vinculado a
gualquer poder terreno, nem a nenhum homem, senduoca regra a lei da natureza; 2)
liberdade dentro do governo, com leis permaneniegegulam as condutas, liberdade de agir

e faze o0 que néo é proibido pela lei; e ndo sofigricdo indevida.

Especificamente quanto a propriedade, Locke corsérabalho como forca geradora
da propriedade, que faz com que o homem se aprd@rierra e de seus frutos, propriedade
de todos segundo a lei da natureza.

O trabalho de teus bracos e a obra das suas p@Esse afirmar, sdo propriamente
dele. Seja o que for que ele retire da naturezastedo em que |he forneceu e no
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qual o deixou, mistura-se e superpfe-se ao pré@ialho, acrescentando-lhe algo
que pertence ao homem e, por isso mesmo, tornapdopoedade dele. Retirando-
0 do estado comum em que a natureza o colocowy@gtbee com seu trabalho um
valor que o exclui do direito comum de outros hosnéfma vez que esse trabalho é
propriedade exclusiva do trabalhador, nenhum dutroem tem direito ao que foi
agregado, pelo menos quando houver bastante e rtardbéboa qualidade em
comum para os demais. (LOCKE, 1998, p. 90).

A propriedade, porém, ndo é ilimitada. Ela cumpmaudeterminada funcao,

relacionada com a capacidade de apropriacdo dadodi, que ndo pode se apropriar do que

pode utilizar sem desperdicar.

Continuando:

Podemos fixar o tamanho da propriedade obtida paloalho pelo tanto que
podemos usar com vantagem para a vida e evitandoagdadiva se perca; o
excedente ultrapassa a parte que nos cabe e medescoutros. Deus nada criou
para o homem desperdicar e destruir. E se considesaa abundancia das
provisdes naturais existentes durante muito tengpmumdo, e qudo poucos eram 0S
que dela usufruiram, e qudo pequena era a pareska drovisdo a que podia
estender-se o cuidado de um homem, acambarcando-preuizo de outrem,
especialmente se se mantivesse dentro dos limiteazbavel quanto a que lhe
pudesse ser util, pouco teria por que lutar e tissobre a propriedade assim
estabelecida. (LOCKE, 1998, p. 92)

A extensdo de terra que um homem lavra, plantahorel cultiva e de cujos
produtos desfruta, constitui a sua propriedaden #abalho, digamos, destaca-a do
que é comum. Nem anulara este direito ao afirmar qualquer outro teria igual
direito a essa extensdo de terra, ndo sendo, lpgiimo aquele apropriar-se ou
fecha-la sem o consentimento dos demais membrogrdanidade. (LOCKE, 1998,
p. 92)

A regra principal da propriedade em Locke é quemdm deve possuir 0 que possa

utilizar. A deterioragéo da terra e de seus prajyior ser uma dadiva divina, é contraria a lei

da natureza. O trabalho € que da valor as coisasalfalho sobre o que é comunitario

transforma a coisa, da-lhe valor, e torna-se pedade do individuo.

A ressalva ao principio do bom uso € quanto aos bdenadouros, como metais e 0

proprio dinheiro. Nao haveria ai uma deteriorag@y que € justo, segundo a lei da natureza,

acumular esses tipos de bens. Em sintese:

Parece-me, pois facil entender como o trabalho ,pdelénicio, dar inicio ao direito
de propriedade sobre o que havia de comum na matueecomo este direito era
limitado pelo préprio uso. De sorte que ndao haviivo para controvérsia quanto
ao direito, nem qualquer dlvida quanto a extensi@abse que ele conferia. O
direito e a conveniéncia eram inseparaveis. Corhoneem tinha direito a tudo que
fosse capaz de aplicar o proprio trabalho, nddasafrtentacdo de trabalhar para
obter mais do que pudesse utilizar. Estas circoost& ndo deixavam margem a
controvérsia sobre o direito, nem sobre a usurpdoéadireito de terceiros; era facil
verificar o quinhdo que um homem separava pargugmio, € era inutil, além de
desonesto, se apossar em demasia ou tomar paraisidm que necessario.
(LOCKE, 1998, p. 95)
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Locke pensa a propriedade a partir do trabalho,ocanfor¢ca que da valor as coisas.
Pensa numa propriedade limitada, que deve cumpnia funcdo social de nao existir

apossamento daquilo que ndo € necessario ao individ

Por outro lado, Locke parece ndo considerar a cmtada como nudcleo do trabalho,
pensa a partir do individuo em seu esforgo indalidBua propria lei da natureza nos forca a
raciocinar que os homens aprendem em conjuntogenga € razoavel considerar que, uma
vez aprendido em conjunto, suas apropriacdes sliddnalizadas, pois aqui nos parece que

0 principio comunitario deveria ser o primordial.

Além disso, ao possibilitar a apropriacdo em demndss bens duraveis, especialmente
metais e dinheiro, parece que Locke cria o0 mongti® 0 devora. Em uma sociedade de
desenvolvimento capitalista, essa solucéo (tidd.@ecke mais como excecao) se torna regra,

ou melhor, se torna o mais importante.

Dessa forma, apesar de nao linearmente considemada entendemos a propriedade
hoje, a propriedade em Locke realmente constitua aias bases do liberalismo moderno,
baseado em trés fundamentos: 1) o aspecto indivetuadetrimento do comunitario; 2) a
excecao a apropriacdo excessiva; 3) a questdo ldo agregado do trabalho que foi

apropriado pelo discurso liberal como sinbnimordinviduo trabalhador.
2.1.3 Rousseau e o rompimento com o estado de eathipotético

A partir de um meétodo que procura identificar na@iedade civil ndo um estagio

hipotético, Rousseau busca descrevé-la como ssempaena realidade.

Para Rousseau, ao contrario, e em contraste comsagrias do contrato social
daquela época, a sociedade civil € uma descricamatio como os homens séo
atualmente encontrados em sociedade e ndo comoregtidade. Por isso ele
postulou exatamente a dicotomia antagbnica enttarem e sociedade civil:
Rousseau viu o0 homem na natureza como sem moralidags ao mesmo tempo
sem maldade; o homem é corrompido ndo pela natureaa pela posse da
propriedade e pela formacdo da propria sociedade Eia sociedade civil que é
corrupta e a natureza € um ideal pré-humano. (CARNADO4, p. 31)

Corretamente viu que o0 processo de surgimento daripdade privada acabou por
gerar a necessidade de uma organizacao politicanguévesse o sistema de desigualdade

baseado na propriedade privada.

O primeiro homem que, apos cercar um pedaco dei &erlembrou de dizer: isto é
meu, e encontrou pessoas simples o bastante paditaecm nele, foi o verdadeiro
fundador da sociedade civil. Quantos crimes, q@agteerras, quantos assassinatos,
quantas desgracas e horrores teria poupado paspézi® humana aquele que,
arrancando as estacas ou atulhando o fosso, tigesado aos seus semelhantes:
guardai-vos de ouvir esse impostor; estais perdidoss esqueceis de que os frutos
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da terra pertencem igualmente a todos nés, e de quépria terra é de ninguém!
(ROUSSEAUapudCARNOQY, 2004, p. 31)

Deu um importante passo para o reconhecimento datecaclassista do Estado,

identificando o “homem rico” como seu principal b&aiario.

O homem rico, dessa forma, pressionado pela ndegssiconcebeu finalmente o
plano mais perspicaz que ja passou pela mente lrnanseja, empregar em seu
favor as préprias forcas que o atacavam, fazeeds imimigos aliados, inspira-los
em outras maximas e fazé-los adotar outras inglisi que o favorecessem em suas
pretensfes, tanto quanto a lei da natureza eravideafel a ele..., “Wamos nos
unir”, disse-lhes o rico, “para proteger o fracoogessao, refrear os ambiciosos, e
garantir a todo homem a posse do que lhe perténcAlegremente todos
ofereceram seus pescogos ao jugo, pensando quaragteotegendo sua liberdade;
embora tivessem inteligéncia suficiente para penmrcesis vantagens de uma
constituicdo politica, ndo tinham experiéncia sefite para ver de anteméo os
perigos disso. Aqueles dentre eles que estavamhbeaigjualificados para prever os
abusos eram exatamente 0s que esperavam benséctile. (ROUSSEAWpud
CARNOY, 2004, p. 32)

Porém, apesar de identificar os aspectos de do&ur@gsentes na organizagcao estatal,
Rousseau aponta para a atuacdo do estado seguadwountade geral. Poderiamos ter assim
gue a vontade geral criasse leis que dividirianh@®ens com base na desigualdade real.
Mas, na realidade, o Estado e o Direito fomentavara divisdo social baseada em classes, e
nao uma divisdo das aptiddes pessoais de cada amali&se da realidade coloca abaixo a tese

da vontade geral.

Rousseau fundamenta o contrato social, fundac&waladade politica, do Estado, em
um ato de vontade direcionado como vontade gedafende a propriedade como uma das

vantagens desse contrato.

Se, portanto, colocarmos aparte tudo o que naones&sséncia do contrato social,
acharemos que ele pode ser reduzido aos segueniesst Cada um de ndés coloca a
sua pessoa e todo seu poder em comum sob a sugiera@o da vontade geral e
recebemos em conjunto cada membro como uma pailitesinel do todo. (...) O
que o homem perde com o contrato social é suadhder natural e um direito
ilimitado a tudo o que tenta e que ele possa camsey que ganha é a liberdade
civil e a propriedade de tudo o que ele possui.{BBEAUapud CARNOY, 2004,

p. 33)

Nas concepc¢des acima descritas, a propriedadedpré&va nucleo de fundamentacdo da
organizacdo politica, que direciona os direitosviddais e a atuagdo do Estado para sua
defesa. Como consequéncia é uma formulagdo deoeslisigida aos proprietérios. A
abstracao, a criacdo hipotética de um estado deezat serviu apenas para nao analisarmos a
realidade concreta, em que homens sao diferenc@aloem modelo de organizacdo social
gue afunila a sociedade em classes antagbénicas£kEssebjeto da critica marxiana e marxista

do Estado liberal.
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2.2 O Estado Moderno em uma perspectiva das classexiais

A teoria classica parte de situacdes hipotétieaa ponstruir um modelo de estado que
visa proteger a propriedade privada e os direitwlividuais, em uma perspectiva de

consolidagdo do dominio burgués, nascente naquateento.

De uma forma geral, esta é a teoria do estado @mt@&nnos manuais juridicos,
compreendendo o Estado como representacdo de wmidealade, buscando o bem comum
como finalidade. De uma forma géta partir da construgéo histérica do Estado Deatimer
de Direito, teremos a consolidacao do modelo cioiestnal de organizagao estatal, que tem
na democracia parlamentar, no Executivo e no Arihicia forma de sua reparticdo de

poderes.

Passamos a expor a critica a teoria classica spkrgpectiva da vinculacdo do
surgimento do estado com o surgimento das clase@siss De uma maneira geral, Engels
inaugura essa corrente, analisando a obra de Msajae a organizacao gentilica. Na obra O
surgimento da familia, da propriedade privada estado, Engels busca demonstrar como a
desintegracdo dos elementos que compuserangeas — expressao que designa o

agrupamento humano com origem comuatabaram por fomentar a constituicdo do Estado.

De uma maneira geral as gens organizavam-se a garntropriedade comunal, com a
producdo das necessidades realizada por cadadamnilium regime que ndo necessitava da
troca para garantir a todos seu sustento. De mgodb, ndo existia divisdo do trabalho entre
0s que “comandam” e os que “obedecem”. A divisadbaseada em atividades, e de nenhum
modo era base para a desigualdade entre os indsvidu

O primeiro elemento de desintegracdo da sociedawl#liga € a substituicdo, paulatina,
da propriedade comunal pela privada. Isso fez geraituacdo de que nem todos agora
poderiam produzir tudo 0 que precisavam, pois asagee instrumentos de producéo
(ferramentas) comecaram a ser apropriados por poco inicio do surgimento das classes

sociais.

Enquanto os homens pertenciam a comuna nado exsstacessidade deles se
dividirem em classes, ja que ndo haviam ideaisrapostos, na exata medida em
que os objetivos eram todos comunitarios. Porépartr da propriedade privada e
da divisdo do trabalho, as familias deixaram deag@ssuficientes, s6 conseguindo
sobreviver ao trocarem os produtos que tinham eresso por aqueles que nao
produziam. Tal fato fez com que o interesse pesadahtrasse na dinamica da
sociedade primitiva. Nao se produzia mais paraaasj@d gens, ao contrario, 0s
produtos eram feitos no interesse de serem trogamlosutros melhores, fato que

2 Do ponto de vista ocidental.
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levou ohomo gentilicusa ceder o lugar aoomo oeconomicu¢BASTOS, 2012, p.
45)

A diviséo social do trabalho aliado com a propréedprivada contribuiu decisivamente

para a substituicdo do modelo comunal pelo datésiagao social mediado pelo Estado.

(...) Faltava (...) uma instituicdo que ndo sGggetse as novas riquezas individuais
contra as tradicdes comunistas da constituicddligantque ndo s6 consagrasse a
propriedade privada, antes tdo pouco estimadaclardese essa consagracdo como
a finalidade mais elevada da comunidade humana,tanalsém imprimisse o selo
do reconhecimento da sociedade as novas formaguikicdo da propriedade, que
se desenvolviam uma sobre as outras e, portantmumulacdo cada vez mais
acelerada das riquezas; uma instituicdo que ngmejpmsse a nascente divisdo da
sociedade em classes, mas também o direito desseqgissuidora explorar aquela
gque pouco ou nada possuia e a dominagdo da pripein@ a segunda. Essa
instituicdo nasceu. Foi inventado o Estado. (ENGEBp& BASTOS, 2012, p. 52)

Engels parte assim do estudo das sociedades humparaasafirmar que o Estado, que
nem sempre existiu na histéria, precisou ser cramno forma de mediar as contradicbes
surgidas da constituicdo da sociedade em classgsssdrompe com o contratualismo e sua
hipoteses de estado de natureza. A partir da fa=gio do surgimento do Estado erige-se a

critica ao Estado Moderno como forma de dominagddakse.
2.2.1 O Estado Moderno e a critica de Marx, Engelkenin

Hegel construiu uma teoria do Estado que coloca @sho fundamento da sociedade

civil. O Estado age como fundador da sociedadé &wim estado racional, ético e moral.

Hegel restabelece plenamente a distincao entrel&staociedade civil formulada

pelos pensadores do Século XVIIl, mas pde o Estmlmo fundamento da

sociedade civil e da familia, e ndo vice-versa.rQliger que, para Hegel, ndo ha
sociedade civil se ndo existir um Estado que atammsque a componha e que
integre suas partes; ndo existe povo se ndo eridfistado, pois € o Estado que
funda o povo e ndo o contrario. E 0 oposto da quyéme democratica, segundo a
qual a soberania é do povo, que a exprime no Estads o fundamento da
soberania fica sempre no povo. (GRUPPI, 1980, p. 24

E o Estado elevado a espirito geral da sociedade,Estado eterno, a-historico,

concepcao que Marx duramente critica.

Em primeiro lugar, Marx considerava as condi¢cdeserims de uma sociedade
como a base de sua estrutura social e da consiBaniana. A forma do Estado,
portanto, emerge das rela¢des de producdo, ndestmeblvimento geral d amente
humana ou do conjunto das vontades humanas. Nepgiw de Marx, € impossivel
separar a interacdo humana em uma parte da soeieldathteracdo em outra: a
consciéncia humana que guia e até mesmo deterssiaa eclacdes individuais é o
produto das condicdes materiais — o modo pelo geatoisas sdo produzidas,
distribuidas e consumidas. (CARNOY, 2004, p. 65)

Para Marx a sociedade € que molda o Estado, éliaeanéncreta do Estado na forma

como se encontra organizado socialmente que periohdtatificar que o mesmo nédo é
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compreendido a partir do idealismo hegeliano, otigotético Estado de Natureza da teoria

classica.

Em segundo lugar, Marx (novamente em oposigéo &lHdgfendia que o Estado,
emergindo das relacdes de produgdo, ndo represefien comum, mas € a
expressdo politica da estrutura de classe inegepteducéo. Hegel (e, como vimos,
Hobbes, Locke, Rousseau e Smith) tinha uma visd&stado como responsavel
pela representacao da “coletividade social”, adilma interesses particulares e das
classes, assegurando que a competicdo entre osidumE e 0s grupos
permanecessem em ordem, enquanto os interessestodo” “social seriam
preservados nas acdes do proprio Estado. Marxavedjeitar essa visdo do Estado
como o curador da sociedade como um todo. Uma wvezele chegou a sua
formulacdo da sociedade capitalista como uma sadeede classes, dominada pela
burguesia, seguiu-se necessariamente a sua visaede Estado é a expressao
politica dessa dominagdo. Na verdade, o Estado énstrumento essencial da
dominacédo de classes na sociedade capitalistandgleesta acima dos conflitos de
classes mas profundamente envolvido neles. Suaémigio no conflito é vital e se
condiciona ao carater essencial do Estado como pheidlominacdo de classe.
(CARNOY, 2004, p. 67)

Marx e Engels identificam que o Estado ergue-seardirpde uma estrutura social
preenchida por desigualdades materiais que geraasses sociais. Nao tratamos apenas de
desigualdades inerentes a humanidade, relativhalikdades, mas de distribuicdo desigual
das riquezas produzidas socialmente, em um procggsoconcentra a combinacdo da
propriedade privada, da divisdo social do traballim Estado, como mediador e legitimador

desse padrao social.

O terceiro ponto fundamental na teoria do EstaddVdex € que, na sociedade

burguesa, o Estado representa o braco repressivoudpiesia. A ascensdo do

Estado como forca repressiva para manter sob d¢erdsoantagonismos de classe
ndo apenas descreve a natureza de classe do Estadotambém sua funcao

repressiva, a qual, no capitalismo, serve a cldsseinante, a burguesia. (...) De

acordo com Marx e Engels, o Estado aparece conte gardiviséo de trabalho, isto

€, como parte do aparecimento das diferencas engeupos na sociedade e da falta
de consenso social. (CARNQY, 2004, p. 70)

Vamos um pouco além de Carnoy. O Estado néo repeeapenas diferencas e falta de
consenso social, mas uma profunda estrutura dendgdv, desde o aparato democratico
(basta lembrar os requisitos para o exercicio gaodeacia no inicio do século, excluindo

mulheres e ndo proprietarios) até o sistema diggust

E importante destacar que a Teoria Classica naadaso carater repressivo deste. Nao
€ uma novidade em Marx. O que é novo é identifickstado com o surgimento das classes
sociais, descortinando a “busca do bem comum” camode seus objetivos, aparentando
uma sociedade que esta em paz interna enquantsoédeopor uma guerra profunda entre

seus estratos.

Diante de um “Estado de classe” Marx afirma que @jmssivel a classe dominada

apenas “tomar o estado”, sendo preciso destrui-lanalise é profunda. E preciso partir da
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existéncia de uma estrutura econdmica, que moldpanato estatal de tal forma que sua
estrutura e modo de funcionamento esta voltado @aranutencéo do sistema capitalista.
Seria preciso avancar em direcdo a democratizagab (material) do estado, com o

estabelecimento de uma assembleia Unica, execeitlegislativa, sob controle popular. A

partir dai, ainda utilizando o estado burgués,aseroduzido outro estado radicalmente
democratico, socialista, que serviria de transagg@comunismo. Marx denominou-o Ditadura
do Proletariado.

Um estrato social que teve destaque nas andlisesamas sobre o Estado foi a
burocracia. A partir da Analise do Estado Bonaptate da Comuna de Paris, Marx considera
gue a burocracia cumpre o papel de gerir o Estidsimulando a dominacdo imposta pela
burguesia, com uma aparéncia de vontade geral. Al&so, poderia cumprir o papel,
momentaneo, de influir diretamente na politica, ngiega as classes encontram-se sem

capacidade de dirigir o Estado em determinado mtamen

Portanto, ha para Marx e Engels, dois niveis denamia do Estado. No primeiro —
a condicdo “normal” -a burocracia do Estado temumalyg autonomia frente a
burguesia devido a aversao inerente da burguesiat@sn diretamente no aparelho
do Estado e devido aos conflitos entre os capitadéviduais (exigindo uma
burocracia independente que pode atuar, como execupara toda a classe
capitalista). Assim, nas condi¢cBes normais do Bskadgués, a burguesia atribui a
tarefa de gerenciar os negécios politicos da sadee@d uma burocracia (que néao é
burguesia ou os capitais individuais), mas estadracia — em contraposicao as
primeiras formacdes sociais — esta subordinadaiadame e a producdo burguesas.

(..

No entanto, esta burocracia degradada ainda Il gueder (...). Atinge-se o
segundo nivel de autonomia quando a luta de claésésongelada’ pela
incapacidade de qualquer classe em demonstrar er gobre o estado. Essa
situacéo historica “excepcional” permite que a bracia ganhe autonomia frente ao
controle de classes. Nao é dominada por nenhunsaecdominante na sociedade
civil. Mas, mesmo neste caso, o poder do Estaderafpdas condi¢bes politicas
numa sociedade de classes. (CARNOY, 2004, p. 76)

Na analise marxiana o Estado capitalista deve ldfinpara dar local a outro, de
controle proletario. Essa transicdo € analisadauciosamente por Lenin na sua obra O
Estado e a Revolucdo. Escrito em pleno auge daliR@EmBolchevique, a obra foca no papel
do Estado durante o processo revoluciondrio, no sasiético. Sobre o “definhamento do

Estado” Lenin, citando Engels é elucidativo:

O proletariado se apodera da forca do Estado egaopwr transformar os meios de
producdo em propriedade do Estado. Por esse nmlei@r@prio se destr6i como
proletariado, abole todas as distingbes e antagosigle classe e, simultaneamente,
também o Estado, como Estado. A antiga sociedad®,sq movia através dos
antagonismos de classe, tinha necessidade do Estrdé, de uma organizacao da
classe exploradora, em cada época, para manteaascendicdes exteriores de
producéo e, principalmente, para manter pela farclasse explorada nas condicdes
de opressdo exigidas pelo modo de producdo exast@dcraviddo, servidao,
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trabalho assalariado). O Estado era o representéioiel de toda a sociedade, a sua
sintese num corpo visivel, mas s6 o era como Estkdgropria classe que
representava em seu tempo toda a sociedade. Etadidladaos proprietarios de
escravos, na Antiguidade, estado da nobreza fendaldade Média; e estado da
burguesia de nossos dias. Mas, quando o Estadwreg finalmente, representante
efetivo da sociedade inteira, entdo torna-se swperfUma vez que ndo haja
nenhuma classe social a oprimir; uma vez que, caobarania de classe e com a
luta pela existéncia individual, baseada na antamrquia da producdo,
desaparecam as colisdes e 0s excessos que devasul- ndo haverd mais nada a
reprimir, e, um poder especial de repressao, uradBstdeixa de ser necessario.
(ENGELS apud LENIN, 2007, p. 33)

A atuacdo do proletariado revolucionario deve sabalicdo do Estado burgués, sua
transformacdo em um estado socialista, que, igudénendo deve perdurar, devendo
“definhar”, esgotar a necessidade de sua existéRaia Lenin, ancorado em Marx e Engels,
o estado é uma forca de repressdo. Para o enfremtialesse aparato a servigo da burguesia
€ preciso apoderar-se dele para destrui-lo, e sgcimo estado proletario — ditadura do
proletariado — que somente apOs a derrubada daudsiegpoderia extinguir-se. E uma
proposta absolutamente democrética, pois submetmteesses econdmicos da minoria
burguesa aos interesses sociais da maioria dadadeie Ao invés dos poderosos impérios
capitalistas, estes seriam transformados em tradbaths comuns. Porém, sua ndo aceitacédo a
perda de seus privilégios conduz a sociedade a gueara, em que a nhecessidade do
proletariado exercer, desta vez, sua forca. Umaex#into a necessidade de repressao, o
proprio estado perde sua razdo de existir, devaoaoar-se.

Esta era a grande divergéncia de Lenin com os mgftas, principalmente Karl
kautsky, que defendia que uma vez de posse do Ebiadjués, era preciso adapta-lo as
necessidades proletarias, de forma néo violentaol&ncia, em Lenin, € fundamental. Nao
somente como guerra civil, mas sim como destruiighom aparato estatal, substituindo suas
estruturas por outras radicalmente diferentes, egtardo sob controle popular, no caso
soviético, a Assembleia Geral d8sviets Um Estado realmente democratico, que nao se

confunde com o Estado Burgués.
2.2.2 Gramsci, hegemonia e a guerra de posi¢coes

O grande mérito de Marx € ter elaborado uma graedea econdmica da sociedade
capitalista. Seus escritos sobre o Estado, Diséitoesparsos, porém, indicam um guia teorico
para aqueles que pretendem estudar o estado att@/rjgeque radica a existéncia do Estado
as condi¢cBes materiais de vida da sociedade. Graorsgeguiu, a partir de Marx, aprofundar
a “filosofia da praxis”, buscando compreender anforde exercicio politico da burguesia,

mesmo sob uma situacdo adversa, compreendeu qué s@mente a forca repressiva que
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mantém o poder burgués, mas um emaranhado deuigis que constroem o que foi

chamado de hegemonia dominante.

O Estado em Gramsci assume o carater de “todo plegmde atividades praticas e
tedricas com o qual a classe dominante ndo songsttica e mantém seu dominio, mas
procura conquistar o consentimento ativo daguetdsesos quais exerce a dominagao”
(GRAMSCI apud CARNOY, 2004, p. 90). Além de idéntir o método de dominacédo

burguesa, Gramsci propde formas de sua superagalag®naria.

A partir da tradicional definicdo entre estrutucammica e superestrutura ideologica,
ja presente em Marx na ldeologia Alema, Gramscial&in, identificando que também faz
parte do estado a dominacdo através da supereatrlurazdo dos trabalhadores nao
compreenderem a forma de dominacédo da sociedadalisg ndo € fruto somente das acoes
de instituicbes como a familia e a igreja, mas @r@ria acdo do estado, em nivel
superestrutural, que reproduz as relacdes de podegpitalistas, reforcando um complexo

sistema de dominacao.

Gramsci situa a sociedade civil na superestruagaontrario de Marx, que indica que

a sociedade civil esta na estrutura, e ela vandefiestado. Pra Gramsci:

Podemos, para o0 momento, fixar dois grandes “riiaigerestruturais: o primeiro
pode ser chamado de “sociedade civil’, isto é, @jwdo dos organismos
vulgarmente denominados privados; e o segundo,sdei¢dade politica” ou do
“Estado”. Esses dois niveis correspondem, de um, laduncao de “hegemonia”,
gue o grupo dominante exerce em toda a sociedad#e eutro, a “dominacao
direta” ou ao comando, que é exercido através dadBse do governo juridico.
(GRAMSCI apud CARNOQY, p. 93)

Abalado pela derrota proletaria na ltalia da décdda20 e o surgimento do
movimento fascista de Mussolini levou Gramsci achusompreender o motivo da classe
dominada consentir com a dominacdo. Nao seria denoepoder repressivo e a opressao do
modo assalariado de producdo. Seria a acdo do mEogico, surge entdo o conceito de

hegemonia.

O conceito gramsciano de hegemonia tem dois siguifis principais: o primeiro é
um processo na sociedade civil pelo qual uma mhrtelasse dominante exerce o
controle, através de sua lideranca moral e intgdd¢csobre outras fracdes aliadas da
classe dominante. A fragdo dirigente detém o pedercapacidade para articular os
interesses de outras fragdes. Ela ndo impde symigideologia ao grupo aliado;
mas antes “representa um processo politicamemsforanativo e pedagdgico, pelo
gual a classe (fracdo) dominante articula um geinchegemdnico, que combina
elementos comuns, extraidos das visées de mundas entkresses dos grupos
aliados.” (...)

O segundo é a relagdo entre as classes dominarmtesi@ninadas. A hegemonia
compreende as tentativas bem sucedidas da clagseashde em usar sua lideranca
politica, moral e intelectual para impor sua vigsi® mundo como inteiramente
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abrangente e universal e para moldar os interesses necessidades dos grupos
subordinados. (CARNOY, 2004, p. 95)

A hegemonia € método de expansao da classe, atarsibdi sua visdo de mundo por

toda a sociedade. Consiste assim em uma sofisticeda de dominacéao.

O aparelho da escola (educagao superior e basiegarelho cultural (os museus e
as bibliotecas), a organizacdo da informacdo, nejdanento da vida, urbanismo,
sem esquecer a importancia especifica dos apanettsss/elmente herdados de um
modo de producdo anterior (por exemplo, a Igrejsees Intelectuais). (BUCI-
GLUCKSMANN, 1980, p. 70)

E o estado ampliado, indo além de Lenin e sua ceemgéo de estado repressor para
uma formulacdo que impliqgue uma atuacdo decisivade secundaria do Estado na
superestrutura. A formacdo da consciéncia assum@apal fundamental em Gramsci. A
filosofia da praxis é realizada por homens e melheo papel ideoldgico e a consciéncia tém
uma funcdo primordial em Gramsci. O Estado assw@nto, os dois papeis: reprime e

expande a dominacdo burguesa através da hegemonia.

Permanecemos sempre no terreno da identificacdoEstado e governo,
identificacdo que ndo passa de uma representaconda econdmico-corporativa,
em outras palavras, da confusdo entre sociedadeecdociedade politica, pois é
necessario salientar que a nocdo geral de Estatlo @lementos que também sédo
comuns a nocado de sociedade civil (neste sentiderge-ia dizer que o Estado =
sociedade politica + sociedade civil, em outraayak, a hegemonia garantida pela
couraca da coercéo). (GRAMSCI apud CARNOY, 20098).

A construcdo hegemonica € complexa, implica em anjuato de elementos, acdes e
dissemina¢gBes que, mesmo com a garantia de autenembie os aparelhos ideoldgicos
(igreja, escola, familia, etc), mantém a coesdonumlo de vida burgués, sempre se

constituindo como visdo de mundo geral de todaceedade.

A hegemonia se expressa tanto na sociedade cimbcaoo Estado, todavia, ha
grande autonomia dos aparelhos hegemdnicos privfdaste ao Estado.
(frequentemente ha tensao entre os dois, em gartiguando a fracdo da classe
dominante que detém o poder politico ndo é a clasgemobnica). Podemos mesmo
argumentar que a funcdo da hegemonia na sociedeitle- ®nde os aparelhos
ideolégicos sdo muito menos 6bvios e, portantofomagais eficazes na mistificacéo
da dominacdo de classe — difere dos aparelhos ldejmys do estado, que s&o
muito mais evidentes no seu papel reprodutivo, asipeente porque eles sdo
portadores da couraca da coercédo ( o sistemadarigia escola, por exemplo).,
(CARNOY, 2004, p. 100)

Por defender liberdades democréticas, igualdadal@es de cunho universais, ao
contrario de outras classes dominantes, a burguescessita estar em permanente

movimento, constantemente convencendo as demageslde que suas ideias sdo universais.

A revolucdo que a classe burguesa operou na coiwepg direito, portanto, na

funcdo do Estado, consiste especialmente na voddgistar-se (logo, moralidade
do direito e do Estado). As classes dominantesedetes eram essencialmente
conservadoras, no sentido de que ndo tendiam drwionsma passagem organica
das outras classes a sua, isto é, a ampliar asfem ale classe tecnicamente e



34

ideologicamente: sua concepc¢do era a de uma cechada. A classe burguesa
situa-se como um organismo em continuo movimerapaz de absorver toda a
sociedade, assimilando-a a seu nivel cultural a@uo@o. Toda a funcdo do Estado
se transforma; o estado torna-se um “educador” A(G8CI apud CARNOY, 2004
p. 101).

N&o ha desprezo do papel do “econdmico” e sim arizalcdo de que a luta politico-
ideoldgica é tdo importante quanto a disputa ecoc@ntUma vez perdendo o dominio
cultural, a burguesia tendera a buscar a reprafiefta como meio de poder. O estado atua
como educador e o direito € seu mecanismo civilizalgdva normas e repressao a toda a

sociedade.

Diante dessas caracteristicas surge o conceiteviducao passivacomo a constante
reorganizacdo do Estado para perpetuacdo da hegechaminante, impedindo as classes
dominadas de exercerem qualquer tipo de influémagainstituicdes politicas e na economia.
Nesse sentido, até mesmo certas reivindicacdedgreplsdo atendidas, como forma de néao
abrir uma crise de hegemonia, mantendo a domireg@&mecessidade de socorro a repressao

direta, sempre mais arriscada.

A aceitacdo de certas exigéncias vindas de baimquanto ao mesmo tempo
encoraja a classe trabalhadora a restringir sua &d terreno econdmico-
corporativo, é parte desta tentativa, de impedir @hegemonia da classe dominante
seja desafiada, enquanto mudancas no mundo daggmdédo acomodados dentro
da formacéo social vigente. (SHOWSTACK SASSOON af@dRNOY, 2004, p.
104).

N&o havendo apenas uma luta contra o aparelhosepwedo Estado, também néo é
suficiente apenas a “guerra de movimento” ou assaltestado. E preciso minar o sistema de
crencgas burguesas, em um movimento contra hegemanie permita a classe trabalhadora
construir uma nova consciéncia. A luta pelo poderedtado é apenas um elemento da

revolucao.

Com esses argumentos, Gramsci cria 0 conceitoulsrayde posicao” que consiste em

quatro elementos:

Em primeiro lugar, ela enfatiza que cada pais @ddi exigiria um
“reconhecimento acurado”. Tratava-se de um argumethntra a posicao
“internacionalista” primeiramente desenvolvida perx e Engels e depois levada
adiante por Trotsky como “revolucdo permanente”auravolucdo de todos os
trabalhadores do mundo (do mundo industrial), damgamente usando a mesma
estratégia (um ataque frontal ao estado - uma ue&ol armada contra o brago
armado da burguesia).

(..)

Em segundo lugar (...) se baseia na ideia de sit@parelho do Estado com uma
contra-hegemonia, criada pela organizacdo de nuEssdasse trabalhadora e pelo
desenvolvimento das instituicbes e da cultura dssel operaria.

(..)
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Isso nos leva ao terceiro elemento da guerra diedmsa énfase de Gramsci na
consciéncia como o ingrediente chave no process@sformacao.

O quarto elemento traduz essa tipologia do deseinvehto ideoldgico em acéo.
Gramsci, como Lenin, via o partido politico comdnstrumento de elevacédo de
consciéncia e de educagdo junto a classe trabathalde desenvolvimento das
instituicdbes de hegemonia proletaria. Mas, ao éowtrde Lenin, ele ndo via o
partido revolucionario como uma vanguarda, trazeadmnsciéncia socialista do
exterior. (...) Gramsci, por sua vez, relacionaastigo revolucionario a classe
trabalhadora como um todo. (CARNOY, 2004, p. 108}11

Com Gramsci a teoria marxista do Estado tem uno,sati ampliar as formulacdes
acerca do papel revolucionéario da formacéao de e&msea, bem como plantar novas formas
de verificar e analisar a existéncia do fendmenatas a partir de uma estratégia de luta que

engloba da guerra de movimento a guerra de posicao.
2.3 O papel do Direito na sociedade de classes

O Estado e o Direito estao intimamente ligados. [&fite da organizacdo do poder de
classe, voltado para a perpetuacdo do mesmo, emrasesso dialético, em que as forcas

sociais estao a, continuamente, incidir sobre arozgcao politica-juridica da sociedade.

Buscaremos aqui analisar o papel do direito arpdetsua relagdo com a luta de classes,
discrepando da teoria tradicional que busca ideatifuma “evolucdo natural” do direito
desde as normas juridicas romanas, passando pelto dnedieval até o atual estado de
direito. Compreendemos que em todos esses momezwliosito apresenta uma caracteristica
marcante: seu carater classista. A “evolu¢cdo” naamé progresso do direito concebido

universalmente, mas a evolucao de um direito cli@ssi

Nossa fonte sera a literatura juridica marxistan aspecial énfase aos autores do
periodo pds-revolucao bolchevique, que, pela netzds de reorganizacao da sociedade pos
1917, detiveram-se sobre a andlise do fendbmendigariAlém disso, as contribuicdes da

critica juridica moderna sao fundamentais.
2.3.1 Stucka e o papel revolucionario do Direito

Petr lvanovich Stucka foi diretor do ComissariadoRbvo para a justica na URSS em
1917 e 1918, foi responsavel por uma construcatridétia relativa a teoria geral do direito

naquele periodo.

Buscando compreender o que é o direito, vai dergrcas concepcdes evolucionistas e
gue caracterizam o direito como uma ordem etemmarege as sociedades desde sempre. As
sociedades originarias (a literatura marxista eefer agiense clang conheciam uma série de

regras morais, de comportamento, sem necessar@nexigtir uma estrutura coercitiva
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judiciaria. As ofensas aos comportamentos sodidis tcomo aceitaveis eram tratadas por

toda a comunidade, sem a figura do jurista ou @o ju

A concepcéao do direito que Stucka aceita é a ageowa Colégio do Comissariado do
Povo da URSS: “o direito € um sistema (ou ordenémyate relacdes sociais correspondentes
aos interesses da classe dominante e tuteladdopedaorganizada desta classe.” (STUCKA,
1988, p. 16)

A primeira caracteristica dessa definicdo de diréisua percep¢do como um sistema de
relacdes sociais. Impfe-se que ndo é somente ujpntmrde artigos ou normas, mas de
relacdes entre os homens e mulheres. E tais relapiais sao entre classes sociais. Desta
forma, o contrato de trabalho, o contrato de congneenda, as relacbes familiares que
definem o papel do homem e da mulher, as normasiveed a heranca, tudo isso esta
condicionado a sociedade de classes do capitaligom® molda e define o direito vigente.
Sem reconhecer o carater classista do direitohédpe se falar em ciéncia do direito, ficcao

dos juristas burgueses, segundo Stucka:

Os tedricos burgueses tém considerado frequentereecdm atengdo cada uma das
caracteristicas do direito que salientamos, cone@@a do interesse de classe,
embora se tenha limitado apenas a “sentir o prablesbandona-lo” (farejar e dar o
fora). E toda a jurisprudéncia, esse “conhecimela® coisas divinas e humanas,
ciéncia do justo e do injusto”, sem excluir a coteesociolégica e ainda menos a
socialista, ainda hoje caminha, num rotativismostamte, em torno de férmulas
paupérrimas e ainda pde em dlvida se € ou ndo idnaiac Responderemos
sinceramente que nunca o foi e que ndo pode sBifoente pode tornar-se uma
ciéncia se adotar um ponto de vista de classdoHEndiferentemente a que se trate
do ponto de vista da classe operaria ou da perspeld classe hostil a esta: o que
importa € que deve assumir um ponto de vista deselaPode fazé-lo? Nao, a
jurisprudéncia ndo pode fazé-lo porque ao intradmgionto de vista revolucionario
(de classe) no conceito de direito, justificarian@usive, legalizaria a revolucdo
proletaria. (STUCKA, 1988, p. 17)

E facil perceber que se o direito tem regras peeetes a toda a sociedade, a derrubada
do aparato social existente demonstra inequivoctamanexisténcia de normas juridicas

classistas, que perdem qualquer valor durantecdugio.

A segunda caracteristica fundamental do direitOsageu carater classista, € que sua
aplicacdo é garantido por um poder organizado plsse dominante, o Estado. Stucka

lembra que essa formulacéo ja esta implicita emnthe

Este proclama abertamente que a forga, a coagdimaécaracteristica absoluta do
direito e vé no proprio direito unicamente um iagme protegido. Com certeza, teve
a intuicdo de que se tratava do interesse da ctim®énante e de um poder de
classe, mas é evidente que nao chegou a comprggiedamente este elemento de
classe. (STUCKA, 1988, p. 21)
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A conceituacdo do direito deve passar pela anélisseu papel como interesse de

classe:

Sepultamos, portanto, o conceito eterno do direitas apesar disso a propria
ciéncia juridica burguesa por ele dobra os sinasm&smo tempo desaparecem 0s
conceitos eternos e indeterminados de verdadetiggumiversal e o seu lugar é

ocupado, entre nds, por conceitos puramente deecléSTUCKA, 1988, p. 23)

Além disso, fomenta as bases para um papel revoléiéo do Direito:

Quem compreendeu que as instituicbes da propried@adsucessado hereditaria, da
compra e venda, etc, ndo passam de relacdes agiei@or conseguinte, formas das
relagBes sociais dos homens, compreendera tambggtag8es sociais latentes, que
se encontram além de toda proposicdo meramentdicprida lei. Portanto,
descobrira claramente a fisionomia contra-revohii@m do direito feudal em luta
contra os interesses sociais da burguesia, quausgosdempos foi revolucionaria, e
também do direito burgués em luta contra o interessolucionario de classe do
proletariado. (STUCKA, 1988, p. 24)

Conceituar o direito como sistema de relacdes so0i@0 €, necessariamente, uma
novidade, a excecao da explicitacdo do seu cataigsista. Para a compreensao do fendbmeno
juridico, Stucka diferencia as relagbes priméarids producdo e troca) das secundérias
(processo de apropriacdo) que ganham contornacosijustamente para que haja protecéo
do interesse da classe dominante, que se constitprocesso de dissolucdo da sociedade
comunista primitiva para a baseada na propriededada. Esta propriedade é o fundamento
das relacdes sociais da sociedade capitalista mpdde forma que surgem agrupamentos
sociais (classes) com papel diferenciado no procdssproducdo social. Estes papéis sao

regulados por leis, expressédo do Direito que éevdnse da classe dominahte.

O que retratamos € a relacdo entre estrutura (fe@de e a superestrutura que dai

decorre as trés formas de uma relacdo econdomigdi¢pi):

Qualquer relacdo econbmica, na medida em que éxtaatmente uma relacao
juridica (ndo como contraven¢édo ou como simplescéal extrajuridica, irrelevante
sob o aspecto juridico) tem trés formas: uma foooacreta (I) e duas formas
abstratas (Il e Ill). Entre elas existe naturalreemima reciproca influencia de uma
sobre a outra e, como ja foi dito, na doutrinasgubséo € precisamente sobre a qual
delas cabe a primazia. N6s reconhecemos uma panmazindicionada e imediata a
primeira. Esta influi sobre as outras duas forniestratas, por um lado, enquanto é
um fato, e, por outro, mediante um reflexo; porénseu carater juridico depende,
apesar de tudo, das outras duas formas, cuja moiugpode, por vezes, resultar
decisiva. Na teoria do materialismo histérico, estlacdo se expressa também
mediante a férmula “base-superestrutura”, na guabg detivemos.

As trés formas supramencionadas s&o: forma congbeta relagdo econbmica
(producéo, troca — consumo -, apropriagdo); Foralastratas (Il e Ill) leis e
ideologia juridica. E preciso que estas trés foram®sentem-se com um sistema
ordenado e coerente, de forma a escamotear aSeslalassistas de dominagdo ai
inseridas. “Na relacéo concreta o carater de clsg®e da propria distribuicdo dos

* N&o poderia ser um interesse universal, comorfazacteoria do fim do Estado como o “bem comunois @i
ndo poderiam haver interesses universais cont@gosti que causam gravame a uma das partes (acesso
riqueza social produzida, por exemplo).
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meios de producéo e, por isso, também dos homéas suas relacdes reciprocas. O
carater de classe é atribuido ao segundo sisteted (elo poder estatal da classe.
E, por ultimo, é atribuido ao terceiro sistema pdkologia, pela consciéncia de
classe. Contudo, nos trés sistemas, e especialmestdois Ultimos, “le mort saisit
le vif", e nas trés formas desenvolve-se uma laiaceta contra os sistemas de
interesses contrarios, que, por vezes, ameagan@@sicesta é precisamente a luta
de classe. (STUCKA, 1988, p. 80-81)

O direito advém das rela¢gbes concretas, ndo copr@eséo de uma vontade universal,
mas das relagbes que a humanidade produz en@efisn das relacées sociais baseadas em
um interesse de classe € o fim do sistema juriddema Stucka, a revolucdo (rompimento
radical com a ordem juridico-politica anterior) feascer um novo direito, que tem o papel de

reorganizacao das relagdes sociais no interesslasise vitoriosa.

Analisando a passagem da sociedade comunistaigdarai surgimento da propriedade
privada dos meios de producdo e com ela a formdeaam sistema juridico que tutelasse
essa nova ordem, bem como o papel do direito rontdassista por excelénéjdbem como a
mudanca do direito para possibilitar a acumulagitedas na Idade Média (e com as terras a
producdo na agricultura) percebe-se que as mudancas sociais foram achagzs de
mudancas juridicas, que tinham o papel de confoamaidem que estava por vir, moldar a

sociedade nesse novo periodo.

Esse processo € acompanhado de uma dialética, €m dineito novo nasce com um
carater revolucionario e o direito antigo com umatex contra-revolucionario. Uma vez
vitoriosa a revolucéo, a ordem juridica anterias 8dnais aplicada, devendo surgir uma nova

regulacéao juridica baseada na consciéncia juridinaedora.

N&o podeis colocar as velhas leis como fundamentahalo desenvolvimento
social, como também estas ndo podem criar as vedt@sdes sociais. Essas leis
nasceram com estas relacées e devem desaparecelasofm.) Esta conservacédo da
legalidade procura transformar os interesses powagn interesses dominantes,
quando precisamente esses interesses privadosojalor@inam; tenta impor a
sociedade leis condenadas pelas proprias condigdésa desta sociedade, pela sua
maneira de obter os meios de vida, pela sua tpmia,sua produgdo material (...).
(MARX apud STUCKA, 1988, p. 113).

Na sociedade capitalista a concepc¢ao juridica énaepcdo burguesa do mundo em
geral, o rompimento com essa ordem deve partir @staicdo de um novo direito,
revolucionario, que possa reorganizar a classeiogt® no momento de reorganizacao do

poder estatdl.

* Basta lembrar a luta dos plebeus para a elimindedwoibicdes juridicas como o casamento com &{uss.

De fato, era o direito de uma classe, a dos pasrici

> Nos referimos a expulsdo dos camponeses.

® Na concepcdo marxiana, o Estado burgués ndo éampado, mas “destruido” em seu modo de
funcionamento para o nascimento de um novo estadtgtario, ainda que com marcas do Estado e deitDir
burgués, mas baseado em uma ampla e profunda dm@gcradicada na classe trabalhadora, maioria da
populacdo. Surge dai um novo estado, no periodi@uasicao do socialismo ao comunismo.
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A legislacao (lei) cumpre entdo um papel deciso@mo regras coercitivas elaboradas
pelo poder estatal. Para Stucka o dogma da sad&dulaguesa € a intangibilidade da lei, que
€ a expressdo do direito de classe. A construcémddratica” da lei como vontade geral,
representacdo dos interesses de toda a sociedagenés uma forma de encobrir os reais
interesses de um ordenamento juridico classiststeNnario, o Judiciario surge como uma
instancia a priori” neutra, que aplicaria o direito de forma justdegal. Completa-se o

sistema que encoberta as relacdes de classe.

O jurista burgués Ernest Fuchs vai ainda mais lapngendo afirma que “direito e
verdade representam na nossa justica civil frequnegite um quadro de casualidade
que se assemelha a uma loteria”. A esta praticeigiccontrapde “uma decisdo
judicial (Rechtssprechung) que proceda a partivalarizacdo dos interesses em
conflito, de conhecimento das necessidades prateague seja realizada por
instituicBes justas”. Ou seja, predizia verbalmeatde seus colegas burgueses
aquilo que, de fato, realizou a grande Revolu¢édOwtebro.

Habituada a ser hipdcrita, a burguesia partiu dwcipio da estabilidade da lei, para
chegar ao principio do “Tribunal independente da(feas classista, como 6bvio)
ou ao principio da justa valorizagdo do interesseacbase das decisdes judicias ou,
na RuUssia, ao direito intuitivo de Petrazickij. Ndgiamos, portanto, certos, mesmo
sob o ponto de vista da ciéncia burguesa, quandenamos que se queimem as
velhas leis, e mais ainda, que sejam esquecidasng®re por todo o povo?
(STUCKA, 1988, p. 127)

E como ficariam os tribunais no periodo revolucrai@ Para Stucka, a interpretacao
autentica pode ser realizada pelo mesmo 6rgao tprote legislacdo, j& que ndo ha
alijamento democrético da populacao interessadel Wao € sagrada, pode ser modificada de
acordo com as necessidades materiais. A formulagsidaz imaginar que o poder de legislar
de determinado nucleo politico — escolhido e fumaimo sob rigido controle popular direto —

o legitima a julgar as controvérsias advindas daegislaturd.

Existe, na composicdo dos “tribunais proletariosfaucomposi¢cdo mista com juristas
do periodo burgués, operarios e soldados eleitos peviets que atuariam de acordo com a

consciéncia juridica revolucionaripaplicando a “justica proletaria”. Segundo NAVES:

Stucka simplesmente ignora por completo as cougiiadique resultam desse modo
de organizagdo do aparelho judiciario. Para elgga, ndo ha contradigdo alguma
entre esse nivel de existéncia do Estado e as snaspalares, mas, ao contrario, ele
identifica os tribunais “proletarios” com o direipwoletario, e sua mera existéncia
supbe que eles defendam interesses do povo.

Ignora-se, assim, que a constituicdo desses tibusignifica o reforco das
instancias formais, com a instituicdo de um computhadores separado das massas
— mesmo que oriundo delas e julgando “em seu nefre’que exerce a jurisdicdo
com o0 apoio de um saber especializado. (NAVES, 20096).

7 Com efeito, a ideia de um tribunal, separado dpadegislativo, para interpretar e aplicar o doei6 faz
sentido em uma sociedade extremamente divididanwresses antagénicos.

& Esse conceito, alheio a tradicdo marxiana, adve@rodcepcao psicoldgica do Direito presente enmiBgisim
dos defensores do socialismo juridico, e que cotmpanliteratura marxista imediatamente anterioe@oRICA0
de 17.
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A contradicdo resulta em manter um corpo de julgggieeparado da sociedade, porém
com participacdo das massas. A necessidade deauwgiitstde um novo aparelho judiciario
pos revolucéo bolchevique levou a essa formulag@ma tentativa de fornecer uma base para

a atuacao judicial soviética.

Porém, a obra de Stucka tem lacunas e contradigdes, jA que o0 mesmo ao se referir
a direito como sistema de relagdes sociais, nacepdea diferenciacdo entre o que é forma
juridica e o que é forma mercantil. Aléem dissotratar dos elementos que compde o sistema
juridico, também afirma que os mesmos sdo compesalds relacbes econbémicas, 0 que
reforca a contradi¢cdo entre diferenciacédo do femdneridico e econémico. Em nao resolver
tal contradicdo, Stucka cai no normativismo, idem@ndo o direito com a construcdo

normativa de classe.

Ora, se por relacdes sociais Stutchka entendejantordas relagdes de producéo e
de troca, como distinguir o direito da instanciargmmica? Um primeiro esfor¢co de
distincdo é operado por Stutchka ao consideraelagées de producdo e de troca
como relagdes primarias, enquanto as relacdes igasid na qualidade de
apropriac@es, seriam relacbes derivadas.

Se o direito é a prépria relacdo econdmica, quelpecificidade da forma juridica?
Essa dificuldade é sentida por Stutchka, que ineiente depois de ter afirmado o
carater juridico da forma |, retira dela esse meatributo juridico, considerando-a
como um fato que depende, para adquirir caratédigar, das outras formas. Além
disso, depois de ter afirmado — em analogia coretafora da base/superestrutura —
o primado da forma I, afirma que a influéncia dasas formas pode ser decisiva,
desautorizando assim uma possivel insercdo mathridireito e admitindo que o
direito possa ser determinado seja pela vontaddadae dominante por meio da lei
(forma 1), seja pela consciéncia juridica (forfia (NAVES, 2000, p. 32)

A teoria do direito de Stucka nos fornece elemenigressantes para uma
compreensao do papel do direito atualmente, bemocdm papel do Judiciario. Stucka
escreve em uma Unido Soviética em pleno periodolueionario (1917-1918). Suas
preocupacfes sdo com a forma que assumirad o diragodo da revolucdo e seu texto é
direcionado a legitimar a possibilidade de um pamsiolucionario, reorganizador da

sociedade ao direifo.

Numa perspectiva atual, o direito, mantendo sedtearclassista, € permeado por
normas que garantem beneficios materiais a clesisaltadora. E uma dialética, oriunda da
luta dos trabalhadores, ou oriunda da estratégrardmte de revolucdo passiva, vista por nos

na andlise do pensamento gramsciniano.

De toda forma, identificar de que forma, dentroddeito posto, portanto, dominante,

podemos tracar estratégias e defender teses daéren das normas que garantem direitos

° Em varias partes do texto refere-se a “luta” @mts socialistas que consideram as discussGescagide
menor importancia ou contra-revolucionarias.
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fundamentais sociais em detrimento das normas aagm direitos privatistas individuais
€ uma tarefa revolucionaria, que permite abrir lmeao campo inimigo, numa proposta de

melhoria concreta das situacfes de vida dos tratbaths em geral.

Porém, é preciso assumir com ressalvas a func@ucéonaria do direito, para ndo
aceitar um normativismo, identificando como direfgenas como seu conjunto normativo. A
experiéncia da URSS demonstrou que o chamado t@ipdletario” apenas serviu para
legalizar a casta burocratica no poder. E precisioe avancar para a identificacdo da
especificidade da forma juridica, dos significadliss conceitos juridicos fundamentais,
independente de seu conteldo material, para umeta@ompreensao do direito na sociedade

capitalista. Tal empreitada foi desenvolvida poP&chukanis.
2.3.2 Pachukanis e a forma juridica.

Realizar uma profunda insercdo a partir do métogosto em Marx em O Capital € a
proposta de Pachukanis para andlise do direitbusea de compreender a especificidade da
forma juridica. Para ele, a tarefa da Teoria GdoaDireito é identificacdo dos conceitos
juridicos fundamentais, de forma abstrata, indepeteddo conteddo material. Realiza, assim,

dois movimentos: a) do abstrato ao concreto; elsimples ao complexo.

Tal método € o0 mesmo exposto por Marx em suas .ob@snesma forma que este
analisou a economia como forma historica, Pachgkansca compreender o direito como

forma historica, real.

Em Marx, o trabalho € a relacédo primeira dos homeesessario a colheita dos bens
primérios de sobrevivéncia, e depois aos bens dédos e a constituicdo da familia.
Somente na sociedade capitalista o trabalho asslenferma plena, sua forma abstrata, em
gue o trabalhador € totalmente separado de suag&odque se transforma em mercadoria, e
o proprio trabalhador, que necessita ir ao mertaeloder” sua Unica mercadoria, “sua forca
de trabalho”.

Com o direito ocorre o mesmo, constituindo-se em sistema de relacbes
historicamente produzido, determinado inconscieatdm aos homens por forca do sistema
produtivo. No modo de producgéo capitalista é qureito assume sua forma mais acabada,
como relacéo abstrata, com a transformagéo do hanesujeito juridico.

O que Marx diz aqui das categorias econémicasaémente aplicavel também as
categorias juridicas. Em sua aparente universaliddals exprimem, na realidade,
um aspecto isolado da existéncia de um sujeitdrist determinado: a sociedade
burguesa produtora de mercadorias. (PACHUKANIS819863)
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Essa critica é realizada a Stucka, por consideraregte apenas privilegia o contetudo

de classe do direito, mas ndo avanca para o ententh da forma em sua especificidade.

O resultado disso é que se obtém apenas uma timiifreito que o vincula aos
interesses e as necessidades materiais das digEssss sociais, mas nao da conta
de explicar a prépria regulamentacao juridica caalpou seja, ndo é capaz de
explicar por que determinado interesse de clatiselddo precisamente sob a forma
do direito, e ndo sob outra forma qualquer, deesque é impossivel distinguir a
esfera juridica das outras esferas sociais. (NA\ZBS0, p. 46)

O método de Pachukanis segue o método desenvgieidMarx. E a partir da forma

mais evoluida do direito que € possivel compreeasléormas juridicas anteriores.

Aplicando as consideragGes metodoldgicas acimaridefe a teoria do direito,
devemos comecas pela analise da forma juridicaadigura mais abstrata e pura,
para passar depois pelo caminho de uma graduallexicgde até a concretizacao
histérica. (...) A evolucdo histérica acarreta ndpenas uma modificacdo no
contelido das normas juridicas e uma modificacaoirddisuicdes juridicas, mas
também o desenvolvimento da forma juridica como Eata Ultima surge em
determinada etapa da civilizacdo e permanece, pgtoniempo, em estado
embrionario, internamente pouco se diferenciand@@ se separando das esferas
contiguas (costume, religido). Desenvolvendo-sdugiimente ela alcanga, depois, 0
seu maximo florescimento e a sua maxima diferedoi&;determinagdo. Esta etapa
superior de desenvolvimento corresponde a relagdamodmicas e sociais
determinadas. (PACHUKANIS, 1988, p. 66)

Para Marx primeiro vem a troca e depois o direh@o as relacdes de troca que produz
as diversas figuras juridicas (contratos dos maigaos). O direito advém dessas relacbes
sociais. Para identificar por que determinadascdels permitem o surgimento da forma

juridica em especifico, € preciso investigar auMacdo mercantil.

A forma juridica nasce somente em uma sociedadguabkimpera o principio da
divisdo do trabalho, ou seja, em uma sociedadeuahag trabalhos privados so6 se
tornam trabalho social mediante a intervencdo deeguivalente em geral. Em tal
sociedade mercantil, o circuito das trocas exigeediacao juridica, pois o valor de
trocas das mercadorias s se realiza se uma opeguaftfica — o acordo de vontades
equivalentes — for introduzida. Ao estabelecer imsulo entre a forma do direito e
a forma da mercadoria, Pachukanis mostra que iiadé@ima forma que reproduz a
equivaléncia, essa “primeira ideia puramente joaitlia que ele se refere. A
mercadoria € a forma social que necessariamente ternar o produto quando
realizado por trabalhos privados independente esitre que sé por meio da troca
realizam o seu carater social. O processo de wdroca, assim, demanda, para
que se efetive um circuito de trocas mercantisegaivalente geral, um padréo que
permita medir o quantum de trabalho abstrato qu& esntido na mercadoria.
(NAVES, 2000, p. 57-58).

O principio equivalente permite o nascimento danbojuridica. A mediacdo entre as
formas de troca ocorre através da equivaléncia, sgudesdobra em forma juridica. E na
sociedade capitalista que a equivaléncia atingépme, em que o trabalho humano medido
pelo tempo é a forma social dominante. Pachukapitica isso através do Direito Penal:
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Para que surgisse a ideia da possibilidade derexpialito com a privacdo de uma

quantidade predeterminada de liberdade abstrataefessario que todas as formas
concretas de riqueza social estivessem reduzidimsnda mais abstrata e mais

simples — o trabalho humano medido em tempo. (PAKANIS, 1988, p. 72)

Apesar das sociedades pré-capitalistas conheceremereadoria e também formas
juridicas, é no capitalismo que a mercantilizacgsume uma forma universalizada, em que

até mesmo a forca de trabalho torna-se mercadoria.

Igualmente, o direito como forma do processo deatrmercantil s6 desenvolve
todas as suas determinacdes na sociedade em gloenpra o processo de valor de
troca, particularmente porque o direito, como vergm@ seguir, opera a mediacdo
em uma troca decisiva para a constituicdo e regémdas relagbes de producgéo
capitalistas: a troca de forca de trabalho pa@rsal(NAVES, 2000, p. 63)

A relacdo econbGmica € primaria. Nao € a norma gize e relagdo juridica mas a
atividades dos sujeitos. O capitalismo exige attoigio de sujeitos de direitos, universais,

iguais e livres para realizarem trocas.

A forma-sujeito de que se reveste o homem surge aandicfes de existéncia da
liberdade e da igualdade que se faz necessarigparse constitua uma esfera geral
de trocas mercantis e, consequentemente, para eueorsstitua a figura do
proletariado privado desses bens, objeto de citéolaE na esfera da circulagéo de
mercadorias, como um elemento dela derivado quexqgaga tornar possivel a troca
mercantil, que nasce a forma juridica do sujeRA\ES, 2000, p. 65)

Ai estd a mediacado que o direito realiza na sodedapitalista. Ele transforma a forca
de trabalho em um elemento juridico, em que o tsuge direito — livremente — vende sua
Gnica mercadoria (forca de trabalho), através deooelemento juridico: o contrato de
trabalho.

A relacdo de exploracdo capitalista, como lembreh@anis, € mediada por uma
especifica operagdo juridica, a forma de um cantrad contrario da sociedade
feudal, em que a completa sujeicdo do servo acmsdahdal, exercida pela coercdo
direta, ndo exigia uma formulagéo juridica em paféir. (NAVES, 2000, p. 69).

A forma juridica depende da forma mercantil, e aesmo tempo assegura 0O
funcionamento de circulacdo das mercadorias. PoedmPachukanis, ndo se opera uma
determinacao direta do direito com a circulacasine mediada, ja que o Direito situa-se na
superestrutura. Existe, assim, uma primeira etaparethcdo da forma juridica com a
circulacdo, em que o direito ndo penetra a este@aducdo. A forma juridica ndo determina
a circulacdo mercantil. Ocorre, sobretudo, nas eslacies pré-capitalistas. E podemos
identificar na sociedade capitalista o direito comlemento constituinte das relacdes
mercantis através da mediac&do dos sujeitos deadirédrma que permite a troca da forca de

trabalho através de uma vontade livre, operacdizada entre iguais.
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Essa mediacdo permite o surgimento do Estado casferaepublica, em que os
individuos, agora tratados como cidadaos, apresesganessa esfera (publica) sem nenhum

conteudo de classe.

O poder politico de classe pode assumir a formamd@oder publico na medida em
gue a relagdo de exploracdo se realiza formalmeateo relacéo entre dois
possuidores de mercadorias ‘“independentes” e ‘§fuaim dos quais, 0

proletariado, vem de a sua for¢a de trabalho, @m ocapitalista, a compra.

(..)

Por isso, a coercao ndo pode aparecer aqui enosna hao mascarada, como um
simples ato de conveniéncia. Ela deve aparecer aon@ coercdo proveniente de
uma pessoa abstrata e geral, como coercao exedundao interesse do individuo da
gual provém, ja que na sociedade mercantil todoelho® um homem egoista -, mas
no interesse de todos os participantes das relagddiEas. O poder de um homem
sobre outro homem é exercido como o poder do grdpreito, isto €, como poder

de uma norma objetiva e imparcial. (PACHUKANIS apNAVES, 2000, p. 80).

Na sociedade de trocas mercantis as relacdes rBonpaparecer sob sua aparéncia
real: de exploracdo do homem pelo homem a partexttacdo de mais valia. A mediacao e
ocultamento é realizado pelo direito, que, a pdditodo o substrato tedrico produzido pelas

teorias liberais, criou as ficcoes de sujeitosidgtds, cidadaos livres e iguais.

A sociedade capitalista e seu estado tornam oithaivnu de sua condicao de classe.

Pois bem, se o Estado é a esfera da existénciasestida politica — lugar de
representacdo dos interesses gerais -, e se dadeieivil € o lugar onde habitam os
interesses particulares, o acesso a esfera docEstagode ser franqueado pelos
individuos despojados de sua condi¢éo de classste gue a condi¢do de pertencer
a uma classe social ndo pode ser reconhecida p&dd-, e qualificados por uma
determinacéo juridica: o acesso ao Estado s6 étrraos individuos na condicao
de cidadédos. (NAVES, 2000, p. 82)

Esse ocultamento permite a criagdo de figuras tsai® como povo (que exerce a
soberania), interesse geral, direito como categaeima, cidadaos e cidadania. Dessa forma,
a sociedade aparece no capitalismo sem suas c@tcas de classe. Empregado e
empregador séo cidaddos, porém nunca identificawso classe opressora e classe

oprimida. A ideologia juridica cumpre um papel det@ante ai.

Por considerar que a forma juridica € intrinsicamdigada ao modo de producao
capitalista, Pachukanis rejeita a no¢do de dimgitalista ou proletario. Apesar de ndo negar
um papel revolucionario ao direito, como fez Stuyaelega que a troca do conteido material
do direito possa operar uma troca da sua formair€tal na época de transicdo, ainda
persiste, enraizado em sua forma burguesa, s0 g@odextinguir-se quando encerrar a
necessidade da equivaléncia. Para Pachukanis tepralseria resolvido com a planificacao
econbmica, porém, nao se resolve a necessidadgudeléncia na troca entre as diferentes

empresas estatais.
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O gque interessa é que somente com 0 processo, éongmplexo, de desaparecimento
das relagbes mercantis é que a forma juridica prtleguir-se. O que existira em seu lugar?
A aposta de Pachukanis € na adocdo da técnica, sommativa capaz de superar a propria
politica e o direito. Obviamente, tal s6 é possie@l uma sociedade que nado exista a
necessidade de classes sociais, que estas naexistasn.

A teoria de Pachukanis € um marco na analise ntartasdireito. Fiel rigorosamente a
Marx, ele vai de encontro aos seus contemporarmastisos, como Stucka, que afirmavam
que bastaria modificar o contetdo do direito. Pkahis defende um controle popular
rigoroso sobre o estado e o direito na época dsit@o. Por tais posi¢cdes foi perseguido, e
viu-se obrigado a rever suas posi¢coes no periadinista (década de 30) passando a defender
0 estado e o direito proletario. Porém, tal esfargo foi suficiente, o que resultou na sua

condenacédo e execugao nos “expurgos stalinistag’9&m.
2.4 O Judiciéario em uma sociedade de classes

A partir das consideracdes realizadas acima, posliéeter alguns comentarios acerca
do papel do Judiciario inserido em um contexto si$ds, em que o Estado e o Direito
assumem func¢des especificas, complexas, que, ieamanodo podem ser resumidas ao que
a teoria tradicional do direito chama de bem comnteresse geral e até mesmo a doutrina
da separacdo de poderes mostram-se incapazes liearexjom profundidade a funcéo
judiciaria em uma sociedade corrompida pelo antagunda opressao e exploracdo advinda

do modo de producao capitalista.

N&o estamos aqui a afirmar uma determinagao abseldireta do modo de atuacédo do
Judiciario em um sistema classista mas da mediqwé@as relacdes advindas de tal sistema
opera em uma estrutura que, tem o dever de impdeda, e assume a tarefa de dirimir
conflitos. Existe uma determinacdo mediada por rdoge elementos, desde a ideologia
dominante (e o movimento contra hegeménico) passpalh formacédo dogmatica dos juizes

até as construcdes hermenéuticas criticas e wadisisobre a forma de decidir do Judiciario.

Porém, retirar o carater classista do estado @rdibodnos leva a uma compreensao do
Judiciério que nado considera as varias interfea&ndo saber dominante na deciséo judicial,
na imparcialidade judiciaria. Nao estamos aqui@tgy que todo o Judiciario é parcial, mas
sim a afirmar que, desde a técnica da decisdoiqidicidentidade profissional dos juizes,
temos uma série de intersec¢cdes com a ideologiandate, que moldam uma forma de

posicionamento sobre determinados temas, e até eanadorma de ensino do direito, com
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predominéancia para uma formacao voltada para osregatrimoniais e individuais em
detrimento dos direitos humanos e sociais. A seduiscaremos dialogar com alguns
elementos que compdem as relacbes entre ideologiacisdo judicial, como forma de
embasar nossa analise acerca do papel do judicigamto as decisdes que envolvem

conflitos fundiarios urbanos.
2.4.1 O Judiciario e sua estrutura burocratica

Cumpre ressaltar que tanto o Judiciario, quantetad® e o Direito assumem formas
histéricas. Nos topicos anteriores realizamos uaracterizacdo do Estado e do Direito em
sua forma, sem analise histérica em especificost@de capitalista pode assumir diversas
formas historicas, desde estados que ocupam pap&iakno modo de producdo (EUA,
Inglaterra, Alemanha, Jap&o) até os estados pedaséfAmérica Latina em geral, Africa e
Asia), e, ultimamente temos presenciado o deseimvehto de um grupo de paises em
ascensdo econbmica, que nao corresponde necessdgad reducdo de desigualdades

sociais, que sdo o Brasil, China, india, principeite.

Em relacdo ao Brasil, nossa atencdo nesse esteideppmos uma modificacdo de sua
funcéo dentro do cenério capitalista mundial aipdé dois fatores: a) a democratizacao e a
constituicdo de 1988; b) o governo Lula (2002-2010)

O primeiro fator inaugura, no marco normativo cihusional, a clara opcao de
construcdo de um estado social de inspiracao earQpelfare Statecom a mediacdo entre
interesses econdmicos privados e garantia deadiretciais basicos. No plano democratico,
cria condicbes de surgimento de toda uma sérierganzacdes na sociedade civil que
estavam latentes durante a década de 80. Consilumsgestdo, conselhos de direitos, ONG
s, movimentos sociais, partidos politicos, surgem uma efervescéncia democrética,
trazendo uma série de discussfes a sociedadejatizémdo o Judiciario como o0 espaco para

suas reivindicagdes, represadas pelo Executivo.

O Segundo fato vem concretizar parte do plano nivmnde 1988. Tivemos até 2002
uma seérie de governos declaradamente neoliberaiofCltamar, FHC). Os ataques aos
direitos sociais foram inUmeros, com muitos delgés saindo do papel. As marcas dessas
gestbes foram a corrupcgéo e a privatizacdo de sagpmiblicas. O governo Lula ndo avanca
nesse cenario econdémico, €, antes de tudo, umanwagdo, porém, com uma nova

composicao politica. Com Lula observamos uma méadiag classe, com grande aporte do
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governo em programas de auxilio de réhdA contradicdo reside em um discurso de
construcdo do Estado Social com uma politica ecargdque continua colocando o pais com
papel periférico na economia capitalista. O papasiteiro continua o mesmo: fornecedor de

matéria prima para os chamados paises desenvolvidos

De forma perfunctéria, jA que néo é o objetivo eldésibalho, podemos caracterizar o
estado brasileiro atual como de economia periféfea relacdo ao centro da economia

capitalista) com um plano normativo constituciaf@lconstrucdo de um estado sotlial.

José Albuquerque Rocha elenca trés formas de egtanlés funcdes distintas do
Judiciario. A primeira forma é o estado liberal rlesponde ao primeiro estagio do
capitalismo, que € o chamado capitalismo concoi@kenPortanto, € a primeira forma
historica do Estado dito capitalista” (ROCHA, 1995,126). As caracteristicas dessa forma
sdo a separacdo entre sociedade e estado; o rideipegalidade e a divisdo das fung¢des

estatais.

O Judiciario teria o papel de arbitro neutro e pegente aos conflitos.

Em suma, o papel do Judiciario no Estado libeddsito é claro: como o aparelho
de um estado nao intervencionista, pretensamemnteon® Judiciario aparece como
uma instituicdo colocada acima da sociedade, pamgpar os conflitos entre os
individuos, impedindo que se consumam em lutasessténediante a aplicacdo de
normas formuladas, geralmente, pela prépria sodeddravés da mediacdo do
contrato, instrumento por meio do qual se definenresgras disciplinadoras dos
interesses dos individuos. (ROCHA, 1995, p. 129)

A segunda forma de estado seria o0 social, caraatiripelo intervencionismo, tanto em
ramos estratégicos da economia, quanto nos selsapiaEs basicos, como forma de elevacao

do nivel de vida da populagdo. Seu surgimento endd das contradicdes do sistema
capitalista.

Por outras palavras, a necessidade de impulsiopaycesso de acumulacao privada
da riqueza, em que consiste sua esséncia, e, aontespo, legitimar esse sistema
perante a classe dos trabalhadores que é justaraeok@sse expropriada nesse
processo, determinou o aparecimento de um Estadamsaaracteristicas do Estado
social, isto é, duplamente intervencionista, eis mervém, simultaneamente, no
campo econdmico, visando o incremento da riquehzaga, e no setor social,
objetivando a integracdo da classe trabalhado@CHRA, 1995, p. 130)

Ocorre entdo uma mudanca no papel do Judiciar®dgue adequar-se ao formato do
Estado em que esta inserido. Desta forma, deve raummma funcdo de promotor dos

objetivos sociais esculpidos nos fins do Estado.

1 Nao ha mudanca na distribuicdo de renda. O Baasila € um dos paises mais desiguais do mundo. Ver:
http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2012/00MP8 desigualdade pesquisa.shtml

1 Apesar dos chamados avancos econdmicos, temosastineento anual do PIB pequeno (cerca de 3%) e
pequeno investimento em producdo de tecnologid. |&amos, basicamente, exportadores de matériaaprim

agricola e mao-de-obra especializada.
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Enquanto o Judiciario no Estado liberal é aplicaderregras gerais tendentes a
garantir o livre jogo das forcas sociais, o Judiciano Estado social é
preponderantemente funcional. O que lhe importalgtaa a solugcdo mais apta a
alcancar os fins colimados, ou seja, os efeitosgosadas decisbes, e ndo a solucao
formalmente mais logica, segundo as regras gerass eonceitos abstratos do
direito. Em suma, com a mudanc¢a do papel do Estagn passa de garantidor da
ordem social espontdnea para promotor de mudarg@Eaiss modifica-se, por
consequéncia, a funcdo do Judiciario, que de aludicéa posteriori” de sancdes
negativas tendentes a reprimir as condutas viadaddas regras de manutencéo da
paz social, converte-se em aplicador “a priori"rdgras destinadas a estimular os
comportamentos reputados Uteis aos fins colimatks,estando o juiz obrigado a
observar o critério da legalidade estrita na tomddadecisdes, as quais se
fundamentam, muitas vezes, em critérios de conmei@& oportunidade. (ROCHA,
1995, p. 133).

A terceira forma de Estado é o periférico, marcpdo serem paises que sofreram
processos de dominacdo estrangeira, mantendo addmméa externa; a existéncia conjunta
de formas avancadas de producao (geralmente ligadsestor exportador) e formas atrasadas,
pré-capitalistas; cumpre o papel de fornecedor deéma prima; sdo paises dependentes de
empréstimos externos (divida publica).

7

O estado periférico é contraditério, e por issan tama dialética de constante
construcdo de conquistas da classe trabalhadotareras de leis benéficas, que acabam néao
saindo do papel. Apesar da reproducdo da ideolbmiainante operada pelo direito e pelo
estado, as forgas sociais oprimidas conseguenylipersas vezes, aprovar leis e medidas a
seu favor. Porém, com a inércia do Executivo enlizagatais conquistas, o Judiciario é
chamado para se pronunciar, e, nesse caso, frequemi anula ou reduz o que foi

conquistado.

Desse modo, os espagos abertos pelas lutas donpogsfera do poder legislativo
sofrem uma invalidagdo na hora de sua concrec@Jpeliciario, fendmeno que a
observacdo do funcionamento dos judiciarios deosupaises subdesenvolvidos
mostra ser comum a todos, dada sua identidadetugatrue funcional. Em
conclusdo, nos Estados periféricos o Poder Judicidnciona como instancia de
aniquilamento das conquistas alcancadas pelo powampo do Poder Legislativo,
vale dizer, no nivel das normas gerais e abstrptassua ndo aplicacdo ou por sua
interpretacao restritiva. (ROCHA, 1995, p. 138)

O estado periférico padece da contraditoria formats sua base social, permeada de
desigualdades sociais, que se refletem no campibugisnal com praticas autoritarias e
burocréticas, negativas a qualquer forma de canfpolpular democratico. Das formas de
estado apontadas por Rocha, a que mais se aprdwit@so brasileiro é o estado periférico,
seja pela manutencdo de uma estrutura social @désigja pelo papel desempenhado no
campo do sistema capitalista, como fornecedor dériragrima.

O papel do Judiciario, no Brasil, como de restdanoeiro mundo em geral, aprofunda

o fosso que o separa do povo, trazendo a bailawe giroblema da tensédo entre o Judiciario e
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a democracia, cuja principal consequéncia é o eipaeato de uma crise de identidade do
juiz, que se manifesta no desencontro entre asagéps do povo a niveis cada vez mais
elevados de justica, igualdade e dignidade, e opodiamento do Judiciario, de negacao

sistematica dessas aspiracdes. (ROCHA, 1995, p. 142

Tais contradi¢cbes impactam diretamente a ativididésional do juiz, em duvida sobre
garantir os direitos sociais e a dignidade humanpavo brasileiro e uma cultura judiciaria
patrimonialista e individualista, infensa ao colgrdemocratico, inclusive de seus proprios

pares. Nesse sentido, Rocha defende a tomada déasmedncretas:

A crise de identidade vivida pelo juiz brasileid gode ser superada através de
medidas politicas, ideologicdse estruturais, como a mudanca da forma de
organizacdo interna do Judiciario, que deve sedmtizada com a criacao de um
Conselh&® para o administrar com participacdo de todos ogmeatos da
magistratura, que deve obedecer a uma metodolagirdisciplinar e nao
dogmatica; a concretizagdo do acesso materiaidigarda populagdo ao Judiciario,

e por ultimo, na criagdo de um orgdo democraticiiado fora e acima do
Judiciario, com competéncia para defender e irdémpra Constituicdo, o tribunal
constitucional, de composicdo democratica. (ROCH®5, p. 142)

Tais mudancas tém como obstaculo uma estrutur@iquiad, no Brasil, autoritaria,
oriunda do modelo de Judiciario do século XIX, eme @ configuracao hierarquica permitia
um maior controle do Poder Executivo sobre o apargldicial. Porém, as condi¢des sociais
e econOGmicas, muito mudaram em dois séculos. Arrakn ndo sdo apenas conflitos entre
proprietarios que acessam o Judiciario, mas toda séne de litigios, que se revestem de
importante interesse publico, como o caso dos itosffundiarios que serdo mais a frente
analisados. O Juiz entdo deixa de ter o papel denderarbitro, passando a ser um garantidor
de direitos. Porém, a atual estrutura judiciariasibeira apresenta-se como um governo de
cima para baixo. Sem participacéo direta na adtrag&o da grande maioria dos membros do

Judiciario, os juizes de primeiro grau.

Percebemos uma contradicdo na forma como o Judicéganiza sua administracao.
Se na fungdo jurisdicional entre as diferentesigast temos uma estrutura horizontal,
internamente, nestes mesmos 06rgdos temos umauestnrticalizada, hierarquica. Os
Tribunais estaduais representam bem isso, com elagio hierarquica em relacéo aos juizes

de primeiro grau.

' Rocha utiliza o conceito positivo de ideologiap m@otado no presente trabalho.

B O livro é escrito antes da criagcdo do CNJ, queaténde aos anseios de José de Albuquerque Roctuame
defendido em sua obra.

" Federal, Trabalhista, Eleitoral, Militares, Justiglos Estados e do Distrito Federal.
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Quanto as func¢des administrativas, a forma antideftioa € ainda mais visivel. Os
“administradores” das “justic&® sdo escolhidos entre aqueles que compdem osnéibu
(estaduais, federais, etc.). Porém, somente podean s membros do respectivo tribunal.
Excluem-se, dessa forma, a grande maioria dos nosnaar judiciario, os juizes de primeiro

grau. E um modo de organizagdo autocratico.

Trata-se, evidentemente, de um modo de acessodao pale uma forma de exercé-
lo, caracteristicamente autocratico, uma vez quhefia € privativa da pequena
classe de magistrados dos tribunais que se awerr|eperpetuando-se no poder e
dele marginalizando a grande maioria.

O carater autocratico da forma de organizacao dierppno Judiciario acentua-se
ainda mais na medida em que o processo de recmi@ampara compor os tribunais,

dentre cujos membros sdo escolhidos, como vimosjrigentes da instituicao, €,

igualmente, autocratico, j& que o acesso aos tibuse faz pela técnica da
promocédo dos magistrados dos graus inferiores gmmitea dos membros do préprio
tribunal, afastando, assim, definitivamente, a ibid&tade de participacdo dos

demais segmentos da magistratura, por sinal a an@asoria, na escolha, decisbes
e controle do pequeno grupo dos governantes. (RQQBH®5, p. 43)

Rocha define esse carater autocratico do Judiciirasileiro como tipico das

organizagdes burocraticas. Ancorado em Max Welsavasa:

Para Weber a burocracia €, essencialmente, uirmsiste organizacédo do poder que
tem como principais caracteristicas dos elementggiistes: a) a distribuicdo
vertical do pessoal dentro da organizagéo; b) &isgionalizacdo; c) a propenséo
por um método decisional técnico. (ROCHA, 199514).

Estes elementos formam um complexo sistema de maisdbordinagao, sua estrutura
€ a tipica piramide burocratica. No Judiciario atoae € exercido nas duas funcgbes
(jurisdicional e administrativa) com a revisao dasisdes em segundo grau e com o controle
disciplinar, funcional dos magistrados “inferioregélos tribunais. O resultado € que os
administradores dos tribunais acabam constituirdoesno uma classe apartada dos demais
juizes, reversando entre si 0 poder, sem necessadgdma de prestacao de contas (politica e

administrativa).

Assim, o controle dos tribunais sobre os Orgaosrimfes manifesta-se sob um
duplo aspecto: administrativamente, controlandb,tedos os &ngulos, o estatuto do
juiz, desde o recrutamento até o regime disciplipassando pelas promocdes; e
jurisdicionalmente, revendo suas decisdes parameftas ou néo.

Efeito 6bvio do modelo burocratico é a completabaoimia dos centros detentores
do poder na organizacdo, que definem, soberanajr@antgeja, sem a participacao
dos demais segmentos, as regras que presidemagéea®lno interior do grupo,
principalmente as regras sobre o0 acesso aos Orgdosértice da piramide,
circunstancia que os torna independentes de qualcp@role ou interferéncia
daqueles sobre os quais exercem o poder, circuistgne caracteriza, justamente,
o poder burocratico. (ROCHA, 1995, p. 45)

> Nos referimos aos diferentes ramos do judici@xplicitados na nota acima.
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No caso brasileiro, o carater escalonado da reviadalecisdes judiciais acaba levando
0 juiz de primeiro grau a uma inferioridade funebrE como se os juizes que compdem 0s
tribunais sejam mais capazes que os da primeitanicia. Porém, séo justamente estes que
tem maior possibilidade de compreensdo do litigior todo o acesso ao instrumental
probatério. Além disso, 0 desprestigio no juizgdmeiro grau acaba por levar o magistrado
a considerar sua decisdo pouco importante, ja epdersvista pelo tribunal. Ainda ha o risco,
pelo sistema de promocdo, do carreirismo, que fam que o juiz acabe seguindo o

posicionamento dos tribunais superiores.

A estrutura supramencionada acaba por trazer coé@seigs a independéncia do
Judiciario, entendida sob o aspecto politico eroegdivo, quanto do membro do judiciario,

em seu aspecto funcional e administrativo.

bY

Quanto a independéncia do Judiciario, o sistemaceitico, no momento em que
impede o controle democratico de seu funcionamentta o art. 1° e seu paragrafo Gnico da
Constituicdo Federdl Excluida a participacdo da maioria dos membrosnsfituicdo na
forma de escolha de seus administradores, a of&nEBatado Democrético de Direito € direta.

Forma-se um governo oligarquico, sem nenhuma éstde contas aos administrados.

Além disso, o membro do Judicidrio cumpre funcéciadpagindo na resolucdo de
conflitos, mitigando a liberdade das partes em. @&gindependéncia do julgador € principio
basilar do Estado Democratico. Quando o juiz j@gsua decisdo sofre o controle do 6rgéao
autocratico (administracdo dos tribunais) que é esmo 6rgdo pode deve avaliar sua
promocao, decidir sobre sua vida funcional, suapeddéncia esta ameacada.

Entéo, a articulacdo piramidal do Judiciario, sutemdo o0 magistrado a controles e
induzindo-o, pelo temor, a uma posicdo de “confema” a respeito das
orientagdes derivadas do vértice da piramide, mesrincompativel com a esséncia
da atividade julgadora que é a independéncia naesercicio. Atinge, portanto, a
independéncia interna do juiz jA& que o condiciomamerovém dos centros de
poder internos ao Judiciario. (ROCHA, 1995, p. 50)

Ora, a hierarquia judiciaria, com esta forma detrode, ainda evita o surgimento de

decisfes inéditas, que confrontam o entendimentorcgmte.

'* Art. 1° A Replblica Federativa do Brasil, formaakda unido indissolivel dos Estados e Municipiaoe
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democoétie Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

lIl - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livreiatiga;

V - o pluralismo poalitico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, geierce por meio de representantes eleitos ou dhegiiz,
nos termos desta Constituicao.
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O resultado de tudo isso é uma inibicdo do juizpdmeiro grau a procurar dar
interpretacdo evolutiva aos textos legais, o qemdd, mais uma vez, o principio
democrético que reclama uma continua adequacacata dos érgaos publicos,
sobretudo das decisdes judiciais, as exigénciagisatia comunidade, ja que
democracia ndo é so participar de eleigdo periotote. (ROCHA, 1995, p. 51)

Atualmente, o surgimento do Conselho Nacional dstighu tem enfrentado duras
criticas ao seu pleno funcionamento. Apesar deceugosicdo ndo obedecer aos anseios
democréticos, sua existéncia demonstra um avangd e possamos discutir com mais

profundidade os problemas do Judiciario.
2.4.2 As interfaces do aparelho judiciario com alipca

Durante a maior parte do Século XX o Judicidriodanediador necessério ao Estado
de Direito. O Juiz cumpriu o papel de um ente &poli neutro e independente, que decidia

conflitos politicos a um paradigma absoluto: a lei.

Esse modo de compreender o Judiciario esta hojeris®. Desde o surgimento de
novos sujeitos sociais que demandam ao Judiciadongprimento de direitos que o Poder
Executivo omite-se em realizar a critica da propramistratura a sua identidade profissional.

O papel do Judiciario tornou-se, no Brasil conteripeo, objeto de intensa
polémica. Primeiro, porque os tribunais passarasaraada vez mais demandados
em temas de natureza tributaria, reduzindo sigttifiamente a capacidade de acéo
do Poder Executivo em matéria de politica econén8egundo, porque os tribunais
também passaram a ser crescentemente procuradis gifdrentes movimentos
populares, que se apropriaram da politica e disamente dos direitos humanos
com o propésito de utiliza-los judicialmente conmdgsimo de direito as maiorias
marginalizadas. Terceiro, porque a prépria madistaacindiu-se ideologicamente,
com a maioria dos juizes mantendo uma posturgpititiva tradicional, de carater
basicamente exegético, enquanto uma expressiva riemingptou por uma
hermenéutica heterodoxa, ou seja, critica, poliiza com grande sensibilidade
social. (FARIA, 2005, p. 11).

No atual estado brasileiro, tudo € pedido ao JaddiA inflagdo da jurisdicdo acaba
por colocar o juiz em uma encruzilhada. Atender aoseios dos usuarios do sistema de
justica, avidos por suprir o vacuo politico de rggade direitos represada desde o governo
militar até o governo atual; e a0 mesmo tempo aatesgl a pratica judiciaria: dogmatica,

legalista, patrimonialista e individualista.

O juiz encontra-se entre a inovacao e o tradicjamdle experimentar e adequar-se. E
uma crise advinda da crise de mediacao judiciéeiaté as demandas politicas reprimidas. O
Judiciario € chamado a cumprir o papel politicoetiivar direitos, enquanto que as ruas,
pracas sédo cada vez mais esvaziadas de manifestagdebilizacdes em prol desses direitos.
A apatia politica acaba gerando uma procura accidwidi. Pietro Barcellona afirma que é

uma crise de mediacdo do sistema juridico ao Estadoireito. “O juiz, hoje, ndo consegue
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mais mediar entre experiéncia e sistema: como Daimofg € condenado a seguir um destino
continuamente colocado fora da realidade.” (BARCENA, 1995, p. 94)

Dom Quixote é o simbolo da magistratura que bueoaretizar os direitos previstos
na Constituicdo. Como o personagem, esta sempes@abexperiéncias, porém, sempre
condicionado pelo sistema judicial, pela dogmgticiica, pela hermenéutica tradicional que
busca mitigar normas que declaram direitos em geolalores como seguranca juridica. A
tensdo entre direito de propriedade, protecdo ps8sa e funcdo social exemplifica bem

iSSO.

A metafora demonstra que o pensamento dominantéénaia juridica é aquele que
tolhe a experiéncia, a inovacéo. Estas somentpesdoitidas dentro do circulo dogmatico e

da interpretacao tradicional.

Giorgio Agambem, em um belo livro, intitulado “Im@&a e Histéria”, atribuia a
vitéria do “cogito” cartesiano o fim da fantasiada experiéncia: o fim da
experiéncia como experiéncia vivente que se faataese e auto-representa-se em
uma relacdo continua com a dimensdo da fantasia endginacdo. Depois de
Descartes, a experiéncia torna-se a verificacdupfaese; tudo é consignado entao
a poténcia do “logos” e do célculo matematico; tonéhio da I6gica disponente”,
para usar uma expressao de Gargani, torna-se @ digdominio sobre a natureza, a
abstragdo e o desvio da vontade de poder da rigueamplexidade da pessoa viva.
(BARCELLONA, 1995, p. 94)

O magistrado que busca “experimentar” compreenug&rm que nao tem voz politica,
gue busca o Judiciario como forma de escapar daleide privacdes que o Executivo e 0
sistema econdmico lhe impigem. E a tensdo entrdeoe o novo. Entre a fantasia e o real.
A crise da politica, com sua transformacdo em ¢é&cadministrativa, em arte do possivel,
chegam ao Judiciario a partir das demandas dossdsenovimentos sociais, com a crenca de

gue o “justo” prevalecera no Judiciario.

De um lado, evidencia-se a impossibilidade de urteda jurisdicional dos desejos
sociais: ndo se podera jamais jurisdicionar o irgimoradia, a saude, os chamados
direitos sociais, mesmo por que passam pelas edac® forca e mediacdo
administrativa. Do outro, um economicismo de fuedta reduzindo o jurista a um
técnico de andlise dos custos e beneficios. Granske do formalismo, entdo, mas
também sua consumacdo, porque nessa complexidadeifggme, neste
esfacelamento, dimensao do mdltiplo, tudo vem rigdua necessidades que podem
ser satisfeitas a apropriabilidade de desemperdasstituicbes, aquela que é
chamada a diferenciacéo funcional: tudo pode ermonm bal em que colocar-se.
A crise da grande mediacdo politica e juridica esponde uma hipermediac&o
parcelizada. (BARCELLONA, 1995, p. 96).

Pietro Barcellona defende a retomada do horizomt&fiisico a politica, transformada

pelo capitalismo em constante adequacgéo ao sistech#gdo de horizonte utépico. O Direito
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e o Judiciério, historicamente, cumpriram a tardéamanter esta adequacgdo. Porém, as
contradicbes atuais ndo permitem que tal conteogainue, pelo menos da mesma forma. A
busca pela concretizacdo dos direitos previstdSarestituicdo e a permanente tensao com a
cultura juridica tradicional, leva a clarificac@m aparecimento do que o sistema sempre
buscou deixar invisivel, tudo o que estava forapdética entendida como regras de

administracdo das cidades e dos povos. Toda netgistrque busca “experimentar”, que se
atreve a superar os limites dogmaticos, da um paasd encontrar o residuo invisivel do

sistema, descortinando as rela¢des entre direitibica e judiciario.

O invisivel é exatamente o outro, a alteridade:ue gem depois do sistema é
exatamente o0 mundo das diferencas qualitativag msindo invisivel é, todavia,

materialmente presente nas dobras da vida cotidiefieo-me aos 6rfaos de que
falava Rosana Rossanda em um artigo do “Manifestiire criancas que se
suicidam, refiro-me a tudo isso que, de qualquedanalude a uma vida destituida
de valores. Este mundo invisivel € um mundo comréecia ao qual o direito tinha
uma tarefa: a de indicar um limite, a de garantialautonomia. Por qué? Porque
neste invisivel concentra-se tudo o que nao éi@mlib que ndo é esta politica, que
nao se deixa reduzir ao “presente.” (BARCELLONA939p. 98).

A relacéo entre Direito, Poder Judiciario e Pditséo temas de controversos debates,
as linhas divisorias entre um e outro sao cruzduasnterseccdes. O direito € chamado a
exercer o papel de mediador do real e dos des®)bg, 0 que esta sob o manto do Estado de
Direito, ndo vindo a tona e o que esforcar-se parecer, por surgir como sujeito de direito.
Podemos distinguir um carater proprio da normadicai porém, o tema torna-se mais
complexo na medida em que sdo exigidas decisdesigisd que passam por normas
estabelecidas na Constituicdo para a formulacgmliecas publicas ou garantia de direitos

que exigem maior esforco orcamentéario por partestado.

Nos chamadoblard Casegcasos dificeis) o juiz deve decidir sobre tenmmplexos,
em que a colisdo de normas de direitos fundamentaiambiguidade de expressdes
constitucionais séao frequentes, exigindo ao julgadoa jornada ndo so pelo Direito, mas

também por outros saberes.

Tradicionalmente a politica € separada do direitdp havendo influéncias no
julgamento. Esta é a visdo da teoria tradicionaDdeito. Luis Roberto Barroso alerta para

outro modelo:

Ha um modelo oposto a esse, que se poderia denodenanodelo cético, que
descré da autonomia do direito em relacdo a pwléi@os fendbmenos sociais em
geral. Esse é o ponto de vista professado por nentos tedricos de expressao,
como o realismo juridico, a teoria critica e boatgadas ciéncias sociais
contemporéneas. Todos eles procuram descrever damunidico e as decisbes
judiciais como s&o, e ndo como deveriam ser. Afinmassim, que a crenga na
objetividade do direito e a existéncia de solugii®sitas no ordenamento juridico
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nao passam de mitos. Ndo é verdade qlue o dirgidousn sistema de regras e
principios harménicos, de onde um juiz imparciahpmlitico colhe as solucdes
adequadas para os problemas, livre de influénci@sras. Essa € uma fantasia do
formalismo juridico. Decisdes judiciais refletemmeferéncias pessoais dos juizes,
proclama o realismo juridico; sao essencialmentiiqas, verbera a teoria critica;
sdo influenciados por inUmeros fatores extrajuofglicegistram os cientistas sociais.
(BARROSO, 2011, p. 386)

Concordamos em parte com o professor, pois € ceréoum grande namero de
decisdes judiciais ligadas a esfera privada (irmedies, divorcios, separagdes) tem pouca ou
nenhuma interferéncia da politica entendida consistema parlamentar e executivo. Mas
estéo ligadas diretamente ao modelo de produc&wetoca que criou um sistema de regras
de protecdo a propriedade privada, em que aspeiosssoOrios sdo extremamente

importantes.

Por outro lado, a teoria critica ndo € cética cefacio as relacbes entre Direito e
Politica, mas observa que determinado entendimensprudencial, doutrinario esta sujeito a
um tipo de influéncia construida por uma ideolageinante. E um processo interno mais
que externo. E uma influéncia indireta, mediada¢m fundamental para o funcionamento

de todo o sistema.

Se os valores, conviccbes pessoais, morais redigliogspectos psicolégicos todos
fazem parte da construcdo de deciséo judicialpasi@os eles jA& mediados pela ideologia
juridica, que é fruto de um sistema social que, codesenvolvimento da forma juridica,
normatiza com diversos sentidos, inclusive o marettdio ideoldgico, de conservacao de
valores proprio de autopreservacao sistémica. Cssu, iteorias surgiram explicando os
fendbmenos juridicos a partir de um ponto inicialmarco do direito como ciéncia, como

produto da vontade geral da maioria (mesmo cosa mesma maioria).

Porém, mesmo do ponto de vista da dogmatica, évebsriscar fundamentacdes e
argumentos que facam prevalecer direitos sociaigleinmmmento de uma l6gica meramente
privatista. Isto parte essencialmente de uma tedom direitos fundamentais e de uma
hermenéutica constitucional que, ndo rompendonetale com o positivismo, avanga em

direcdo a uma pratica judicial que tome parte ptveicéo de direitos.



56

3 IDEOLOGIA JURIDICA E DISCURSO DO DIREITO

A argumentacdo que aqui iniciamos vai de encontnma determinada compreenséo do
direito apenas como conjunto de normas, e visandefeque além das normas existe algo
mais no direito. ldentificar, no discurso juridiceya parte normativa e sua parte néo

normativa € o primeiro passo para compreendermosotisos que levam o direito a proferir
determinadas regras.

Abordaremos questdes referentes as causas doodirada producdo da dominacao
através do direito. Para isso, iniciaremos com abwdagem concreta sobre a ideologia em
geral, chegando a ideologia juridica e ao discdosdireito.
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Antes, porém, de forma sucinta, é preciso esclargoal concepcdo do direito
adotamos, de forma a deixar claro a que nos rebsrim qual linha tedrica seguiremos em

todo o trabalho.

Consideramos que o Direito € o discurso que orgaaizioléncia em determinada
sociedade. Tal compreensédo vem de Kelsen, Rosadetada por Oscar Correas. Segundo

Kelsen:

O que distingue a ordem juridica de todas as ouwtrdsns sociais é o fato de que
regula a conduta humana através de uma técniczifispe Se ignorarmos este

elemento especifico do direito e ndo o concebenmsocuma técnica social

especifica e o definimos simplesmente como ordeanganizagéo, e ndo como
ordem (ou organizacdo) coercitiva, perderemos ailpidade de diferencia-lo de

outros fenbmenos sociais.

(..)

Uma norma é juridica quando ela propria estabalet® sancao, e ndo porque sua
eficacia esteja assegurada por outra que estabefeaesancéo. O problema da
coacgéo (compulsdo, sancéo) € um problema sobratelrtn das normas e ndo um
problema de asseguramento de sua eficacia. (KEL&#N CORREAS, 1995, p.
58)

E Ross,

Um ordenamento juridico nacional é um corpo intégnaor regras que determinam
as condicBes sob as quais deve ser exercida a fisica contra uma pessoa...
Sinteticamente: um ordenamento juridico nacional &njunto de regras para o
estabelecimento e funcionamento do aparato de fdogaestado. (ROSS apud
CORREAS, p. 58).

Sendo um discurso organizador da violéncia, otdidirige aos ameacados por ele um
conteudo ideoldgico proprio, de justificacdo datacéo das regras como justas.

Cabe acrescentar que embora o direito seja umrds@ue organiza a violéncia e,
portanto, esta dirigido em primeiro lugar aos fonérios que devem exercer a forca contra os
infratores, ndo seria sensato ignorar que o dédtinado sentido € o individuo ameacado, e
isto é valido em relagdo aos cidaddos mas tambémragrios funcionarios. Trata-se de um
discurso que se por uma parte organiza a violéndiaando quais membros da sociedade
devem aplica-la, e também como, quando e em quaaegdor outra parte parece nao fazé-
lo. E parecendo nao fazé-lo transmite ideologiasactacdo, como justas, das relacdes
sociais descritas em seu sentido ideoldgico. (CORRHE995, p. 59)

Desta forma, abordaremos a ideologia juridica céonma de descortinar o discurso
oculto do direito, ligado diretamente as entranttassistema capitalista e suas formas de
dominagdo. Tal construgdo tedrica sera testadanmadéste trabalho, com a analise em
concreto de decisfes judiciais envolvendo conffitosliarios urbanos.
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3.1 Da ideologia em geral

Tradicionalmente a ideologia é considerada comocomunto de ideias, como a
adocao de uma concepcédo de mundo ou como “congistEmatico e encadeado de ideias”
(CHAUI, 2001, p. 7). Esta seria uma concepcao pasia ideologia, que aqui refutamos.
Consideramos a ideologia no sentido marxiano, com carater negativo, assumindo a
caracteristica de ser um “ideario histérico, soeigblitico que oculta a realidade, e que esse
ocultamento é uma forma de assegurar e manter lareg@o econ6mica, a desigualdade

social e a dominag&o politica.” (CHAUI, 2001, p. 7)

Partindo da ciéncia moderfdaocidental, o Positivismo de Augusto Comte e Emile

Durkhein contribuiram para a propagacéo da concegpgddeologia como conjunto de ideias.

Comte explica a transformacao do pensamento humaniwés fases para a explicacao
dos fenbmenos: a) a fase teologica: a realidad@léeada através de acdes divinas; b) a fase
metafisica: a explicacdo da realidade ocorre arp#etprincipios gerais e abstratos; c) fase
positiva: a realidade € observada e explicadaédrde leis gerais e necessarias. Para Comte,
a ultima fase é a definitiva e mais avancada. Gada dessas fases teria um conjunto de

ideias que as explicariam.

Nessa medida, ideologia é sinbnimo de teoria, sstedo entendida como a
organizacdo sistematica de todos os conhecimeintosificos, desde a formacao
das ideias mais gerais, na matematica, até as ngenais, na sociologia, e as mais
particulares, na moral. (CHAUI, 2001, p. 31)

Na concepcao positivista da ideologia, o sabeeeadb a poder, valorizando apenas 0
conhecimento tido como cientifico, e por outro laai@rginalizando demais conhecimentos e
praticas. A pratica so é valida quando estiver glibada a uma teoria cientifica da realidade.

A concepc¢éo positivista da ideologia como conjudé conhecimentos teéricos
possui trés consequéncias principais:

I) Define a teoria de tal modo que reduz a simmleganizacdo sistematica e
hierarquica de ideias, sem jamais fazer da teori@nsativa de explicagdo e
interpretacdo dos fenbmenos naturais e humanogiagesua origem real. Para o
positivista, indagar sobre a origem é especulacétaffaica e teoldgica de fases
atrasadas da humanidade, pois o sabio positiveste tidar apenas com os fatos
dados a sua observacao.

Il) Estabelece entre a teoria e a pratica uma &elautoritaria de mando e de
obediéncia, isto €, a teoria manda porque possudeas, e a pratica obedece
porque é ignorante. Os tedricos comandam e os desaa@ubmetem.

lI) Concebe a pratica como simples instrumentccomo mera técnica que aplica
automaticamente regras, normas e principios vimt#oseoria. (CHAUI, 2001, p.
32).

7 Afastamos, por limitacdo de método, um estudodhizi da ideologia desde a Grécia Antiga, e as
contribuicBes das ciéncias ndo ocidentais.
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Durkheim tem uma visdo da ideologia um pouco difeieda, jA que defende a
neutralidade do investigador social diante dossfatom a absoluta separagéao entre sujeito do
conhecimento e objeto do conhecimento. Dessa foro@sidera ideologia todo

conhecimento que afete as regras do seu método.

Hodiernamente é facil observar que as concepc¢lem apmentadas ainda tem muito
alcance como senso comum. N&o é raro ver criteapud determinado trabalho cientifico
ideologico, justamente por que ndo haveria margickeparacao entre sujeito e objeto do

conhecimento. Por vezes, encontramos o trato desezmmo ideoldgicas.

A concepgdao marxiana vai de encontro a concepcasitiyao de ideologia,
demonstrando que a ideologia é um ocultamento alp ee portanto, a prépria concepcao

positivista da ideologia assume um carater “idegotdg

Karl Marx pdde construir sua teoria dessa formadois motivos fundamentais: a) Nao
realiza a separacdo das ideias das condicfesssechastoricas em que surgem; b) parte da
critica a um dos pensadores que se dedicou a arddisproducdo das ideias de forma

profunda: Hegel.

A filosofia de Hegel pode ser compreendida, de fomperfunctoria, nos seguintes
pontos:

a) Um trabalho filosofico para compreender a origeim sentido da realidade

como Cultura. A Cultura representa as relacdeshdosens com a Natureza pelo
desejo, pelo trabalho e pela linguagem, as ingfias sociais, 0 Estado, a religido, a
arte, a ciéncia, a filosofia. E o real enquantoifeatacéo do Espirito.

(..)

b) Um trabalho filoséfico que define o real pela tGid e esta pelos
movimentos de exteriorizacéo e de interiorizacd&smirito. O real € historia.

c) Um trabalho filosofico que revoluciona o conceile histéria por trés
motivos: - em primeiro ligar, porque nao pensa stéhia como uma sucessdo
continua de fatos no tempo, pois 0 tempo nao é sunassao de instantes (antes,
agora, depois; passado; presente; futuro) nem éragipiente vazio onde se
alojariam os acontecimentos, mas € um movimentaddotle forca interna, criador
dos acontecimentos. (...) — em segundo lugar, pepm@go pensa a histéria como um
processo dotado de uma forca ou de um motor integoe produz os
acontecimentos. Esse motor interno é a contrad{¢do- em terceiro lugar por que
ndo pensa a histéria como sucesséo de fatos dispgue seriam unificados pela
consciéncia do historiador, mas, sim, pensa arfastdmo processo contraditorio
unificado em si mesmo e por isso mesmo, plenancampreensivel e racional.

d) Um trabalho filoséfico que concebe a historia odwistoria do Espirito. (...)
A histéria € o0 movimento pelo qual o que o Espiétem si (as obras culturais)
torna-se o0 que o espirito € para si (compreens@ua®bra como realizacdo sua).
Esse momento final chama-se filosofia.

e) Um trabalho filoséfico que pensa a historia coneflexdo. Reflexdo
significa: volta sobre si mesmo.
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f) Um trabalho filos6fico que procura dar conta @émdmeno da alienacéo.

Hegel mostra que o exterior e o interior sdo ass daees do Espirito, sédo dois
momentos da vida e do trabalho do Espirito. (.rg, Quando a interiorizacdo ndo
ocorre, isto é, quando o Sujeito ndo se reconhee® @rodutor das obras e como
Sujeito da histéria, mas toma as obras e a histona forcas estranhas, exteriores,
alheias a ele e que o dominam e o perseguem, tengoe Hegel designa como

alienacéo.(...)

0) Um trabalho filoséfico que diferencia imediato neediato, abstracdo e
concreto, aparéncia e ser. (...) Isso significa egses termos sao contraditorios e
reais. Sua sintese é efetuada pelo Espirito. Bstsses é 0 que Hegel denomina
conceito. (CHAUI, 2001, pp. 39-46)

A sintese da filosofia hegeliana constitui a dieéétque nada mais é que “a historia
como processo temporal movido internamente pelasodis ou negacdes (contradicdo) e cujo
Sujeito € o espirito como reflex&o”. (CHAUI, 2091 46).

Por colocar toda a producao cultural na figura gpiito, que apenas pode criar ideias,
mas ndo acdes concretas, Hegel € chamado de fdeBbsnilia, sociedade, Estado, Direito,
tudo é criacao do Espirito, em diversas formasaRtw, criacdo das ideias, e ndo da presenca
real e concreta de homens e mulheres ao longo sdériai Hegel produz uma dialética
idealista. E contra essa concepGao que insurgease M

A principal obra de Mark sobre o tema é a Ideol@dema, em que realiza a critica aos
neo-hegelianos e a Hegel. Conservando o caratééticia da filosofia hegeliadg mas,
diferencia-se ao demonstrar que a histéria nd@@ugio do espirito e sim dos homens reais
na producéo cotidiana de suas condi¢des de existénc

A histéria nada mais é que o suceder-se de geraljSistas, em que cada uma
delas explora os materiais, os capitais e as faleaproducdo a ela transmitidas
pelas geracdes anteriores. (...)

Na historia que se deu até aqui € sem duavida uonefaipirico que os individuos
singulares, com a expansdo da atividade numa afigidhistorico-mundial,
tornaram-se cada vez mais submetidos a um podelhgseé estranho (e cuja
opressao eles também representavam como um ardissim chamado espirito
universal), um poder que se torna cada vez maiques se revela, em Ultima
instancia, como mercado mundial. (MARX, ENGELS, 200. 40)

Procede-se assim a uma investigacdo que demonsirg @ partir da producdo dos
meios de existéncia que os homens produzem aihiskdarx identifica que em cada modo
de producédo histérico houve o destacamento de utkerpacima dos homens, que lhes

causava opressao, e que a producdo de consciéaciaterminada por este poder.

Finalmente, da concepcdo de histdria exposta aolemos, ainda, 0s seguintes
resultados: 1) No desenvolvimento das forcas pieakitadvém uma fase em que
surgem forcas produtivas e meios de intercAmbio, qoe marco das relacdes
existentes, causam somente maleficios e ndo sa® forgas de producdo, mas
forcas de destruicdo (maquinario e dinheiro) 4gadh a isso, surge uma classe que
tem de suportar todos os fardos da sociedade ssfmutde de suas vantagens e que,
expulsa da sociedade, é forcada a mais decididsigdimoa todas as outras classes.
(...) 2)Que as condi¢cBes sob as quais determirfadgas de producdo podem ser

¥ Movimento interno de producdo da realidade cujo motor é a contradicio.
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utilizadas sdo as condicbes da dominacao de ureantieida classe da sociedade,
cujo poder social, derivado de sua riqueza, temespaessao pratico-idealista na
forma de Estado existente em cada caso; (...) 8) e todas as revolucdes
anteriores a forma da atividade permaneceu intgcad&ratava-se apenas de
instaurar uma outra forma de distribuicdo dessaidatle, uma nova forma

distribuicdo do trabalho entre outras pessoas; (MARNGELS, 2009, p. 42)

Desta forma, Marx e Engels podem realizar a ergifilosofia hegeliana:

Essa concepcdo da histéria consiste, portanto, esangolver o processo real de
producdo a partir da producdo material da vida iated(...). Ela ndo tem
necessidade, como na concepcao idealista da histiriprocurar uma categoria em
cada periodo, mas sim de permanecer constantes@nte o solo da histéria real;
ndo de explicar a praxis partindo da ideia, magxj#icar as formacfes ideais a
partir dapraxis material e chegar, com isso, ao resultado de @plestas formar (e
todos 0s) os produtos da consciéncia ndo podemissaividos por obra da critica
espiritual, por sua dissolugdo na “autoconscién@a” sua transformagcdo em
“fantasma”, “espectro”, “visdes” etc., mas apenadapdemolicdo pratica das
relacdes sociais reaiss@ler) de onde provém essas enganacdes idealistas; @do é
critica, mas a revolucéo a forca motriz da histértambém da religido, da filosofia
e de toda forma de teoria. (MARX, ENGELS, 200%43).

A partir das relagBes concretas da producdo huarenitie seus modos de existéncia
surgem as formulacdes tedricas e ndo o contréoi@n®, durante a producdo da existéncia a
humanidade divide-se em classes, demonstradashiségéia, como desiguais, opressoras e
oprimidas. Toda concepcao que busque uma ideinaeteimutavel ira desconsiderar que a

relacdo de dominacao entre as classes € conaredaizila materialmente e pela consciéncia.

As ideias da classe dominante sdo, em cada ép@ddeias dominantes, isto €, a
classe que é a for¢ca material dominante da soaeélado mesmo tempo, sua forca
espiritual dominante. A classe que tem a sua dis@osos meios da producdo
material dispde também dos meios da producéo emjrde modo que a ela estdo
submetidos aproximadamente ao mesmo tempo os pensadaqueles aos quais
faltam os meios da producao espiritual. (MARX, ENSE2009, p. 47)

A classe dominante também produz suas ideias defoque elas adquiram um carater

universal.

Os individuos que compde a classe dominante pos®mm outras coisas, também
consciéncia e, por isso, pensam; na medida em qu@ndm como classe e
determinam todo o ambito de uma época histérieyidente que eles o fazem em
toda sua extensdo, portanto, entre outras cois@selgs dominam também como
pensadores, como produtores de ideias, que requjanoducéo e a distribuicdo das
ideias de seu tempo; e, por conseguinte, que da@sisdo as ideias dominantes da
época. (MARX, ENGELS, 2009, p. 47)

A nocdo de ideologia em Marx esta diretamente dgasl relagcbes de dominacdo. Por

iSso seu carater negativo.

Assim, grosso modo, nos parece que o conceitoatdoigia em Marx é inseparavel
dos seguintes elementos: ideologia pressupfe utagdce de dominacdo, uma
relacdo na qual a classe dominante expressa essaagdo em um conjunto de
ideias; ideologia pressupde inversdo, velamentoreddidade, naturalizacdo das
relagbes de dominacdo e, dai, sua justificacd@ladea pressupdfe, finalmente, a
apresentacéo de ideias e concep¢des de mundoufzadsc como sendo universais.
(IASI, 2007, p .81)
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Segundo uma concepc¢ao marxiana ndo € possivehtsaile ideologia sem referimo-
nos a opressao e dominacdo. Dai a impropriedadginde Marx, de uma ideologia

proletaria, ou uso da expresséo ideologia pargu@sgualquer conjunto de ideias.

A ideologia nasce da producéo de existéncia, dassa@tade de manutencao do poder,
expandindo ideias de apenas uma classe com céstictede generalidade, espalhando seu
modo de viver e pensar para toda a sociedade. Pos&a classe tem condicdes materiais
distintas, enquanto uma pode viver realmente gogusa, a outra apenas vive no desejo. Para
Marilena Chaui “a ideologia é o processo pelo @saldeias da classe dominante tornam-se
ideias de todas as classes sociais, tornam-se ideminantes”. (CHAUI, 2001, p. 88)

Porém, para que a ideologia funcione, é precisoaggeciedade como um todo néo
perceba, ndo se identifigue como pertencente aclamae, mas sim dentro de um género em
que as diferencas sociais sdo atribuidas a seftece pessoal, ou até mesmo favorecimento
divino. A transformacdo das ideias dominantes eamglcomuns € o primeiro passo para
evitar a identificacéo de classe. Ocorre uma id@rgleias que sdo apenas a aparéncia, que
nao constituem o real, sdo consideradas validagiagmo a relacdo concreta de dominacéo

produzida diariamente ndo o é.

A ideologia é produzida tanto pelos pensadoreslatse dominante ou em ascensao,
transformando as ideias desta classe em univemaisaspiracbes de toda a sociedade. E
preciso que tais ideias sejam interiorizadas pda @ sociedade, principalmente pelos seus

membros ndo-dominante. Para Marilena Chaui a igeoébdeterminada por:

1) separacéo entre trabalho material/manual eltralgspiritual/intelectual; 2) essa
separacao dos trabalhos estabelece a aparentemidaato trabalho intelectual face
ao trabalho material; 3) essa autonomia aparent&ab@lho intelectual aparece
como autonomia dos produtores desse trabalho,éistbos pensadores; 4) Essa
autonomia dos produtores do trabalho intelectuaresg® como autonomia dos
produtos desse trabalho, isto é, das ideias; Fseleias que aparecem como
autbnomas sao as ideias da classe dominante deépota, e tal autonomia é
produzida no momento em que se faz uma separa¢é® @ individuos que
dominam e as ideias que dominam. (...); 6) a idgalé, pois, um instrumento de
dominacédo de classe e, como tal, sua origem éstépgia da divisdo da sociedade
em classes contraditérias e em luta; 7) a divisisatiedade em classes realiza-se
como separacédo entre proprietarios e nao-propastéas condicdes e dos produtos
do trabalho, como divisdo entre exploradores e oeagbs, dominantes e
dominados, e, portanto, realiza-se como luta dssely 8) se a dominagdo e a
exploracdo de uma classe forem perceptiveis comiéndgia, isto €, como poder
injusto e ilegitimo, os explorados e dominadosesarse no justo e legitimo direito
de recusé-lo, revoltando-se. Por esse motivo, elpmgpecifico da ideologia como
instrumento da luta de classes € impedir que ardm@b e a exploracdo sejam
percebidas em sua realidade concreta; 9) por sesttumento encarregado de
ocular as divisbes sociais, a ideologia deve toansdr as ideias particulares da
classe dominante em ideias universais, validadrigarte para toda a sociedade; 10)
a universalidade dessas ideias é abstrata, pasmweto existe ideias particulares
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de cada classe (...); 11) a ideologia € uma ilusécessaria a dominagdo de classe.
(CHAUI, 2001, p. 97).

Compreendemos o sentido do termo ideologia comtaald® e inversao, produzindo
consciéncias de nado indagacao das origens de @odigcnossa ordem social. A ideologia €
uma pratica que “partindo da experiéncia imediaba dados da vida social, constroi
abstratamente um sistema de ideias ou represestagbee a realidade”. (CHAUI, 2001, p.
99).

Entendendo a ideologia como instrumento de dommasggEmo ocultacdo da realidade,
falseamento. Passamos agora a investigar o pamdgico do direito, explicitado através do

discurso juridico.
3.2 A natureza ideoldgica do discurso juridico

A andlise do Direito como fendmeno ideoldgico, tdemle uma linha de pensamento
marxista, que incorpora a base econémica da sagectamo estrutura a qual se ergue uma
superestrutura ideoldgica, entre elas o direitoenual pode ser realizada através do discurso

juridico, identificando nos textos produzidos pail@ito as caracteristicas ideoldgicas.

A hipotese de que aqui se parte é de que o direittém em seus textos —entendidos
como qualquer objeto cultutdlum sentido dedntico (norma juridica) e um sentido

ideoldgico. E que é possivel sustentar tal afirmajéntificament®.

Antes abordaremos alguns conceitos basicos dasandd discurso. Para isso nos
valemos das licbes de Oscar Correas. O elemenioob&&o ossignos as palavras ou
conjunto de palavras que designam expressoes, taagdo de trabalho” ou “compra e
venda’. Os sistemas de signos sadiraguagens naturais como os idomas nacionais, ou

derivados, como a linguagem musical, matematica, et

Para que uma linguagem seja entendida é preciststgreia de uncddigo que é
justamente um discurso prévio que identifica queaekr forma — linguagem — produz

determinada mensagem. Porém, podem existir no misdamovarios cédigos:

Mas, como veremos, além do cédigo constituido pelgsas da linguagem natural

h& outros codigos que permitem transmitir outrodides. Por exemplo, um artigo

jornalistico sobre economia pode ser lido utilizgngelo menos, dois codigos, o da
linguagem em que esta formulado e o da teoria ecmwadna qual esta instalado o
autor do artigo. (CORREAS, 1995, p. 30)

% E compreendendo cultura como qualquer produto do trabalho humano.
% Anteriormente neste trabalho fazemos diversas consideracdes sobre o que compreendemos por Ciéncia e
cientificidade de um trabalho.
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Percebemos assim que também os textos juridicosnpaer lidos por mais de um

codigo, o que nos permitira identificar o sentidealégico que os mesmos contém.

Nesse sentido, nos reportamosidieologia como um determinado conteudo de
consciéncia, marcado pela caracteristica de unagaelde poder de dominacdo, e nos
referimos adiscurso como a materializacédo desta ideoldgidlo caso, nos deteremos em

uma parte da ideologia geral da sociedade, a igeojoridica.

A compreensado da ideologia juridica parte da coemm&o do direito como discurso
prescritivo, com enunciados de proibicdo, obrigag@opermissdo. Contrario ao discurso

descritivo, o direito indica um fazer.

Porém, o direito ndo é s6 um discurso prescripeds outros existem na sociedade, mas
gue detém determinadas caracteristicas: a) € warggsque organiza o uso da violéncia; b) é
um discurso produzido por um produtor qualificada)eé um discurso com conteudo

autorizado por outro discurso.

Sobre o primeiro topico ja escrevemos mais acinefor@amos que como discurso que

organiza a violéncia é dirigido aos funcionarios gevem aplicar o direito e aos cidadaos.

Trata-se de um discurso que se por uma parte agyanvioléncia indicando quais

membros da sociedade devem aplica-la, e também,aumodo e em que medida,
por outra parte parece nao fazé-lo. E parecenddaz@elo transmite ideologias de
aceitacdo, como justas, das relacdes sociais tdss@m seu sentido ideoldgico.
Caso nao estivermos sempre vigilantes a partimei atitude critica o direito pode

aparecer como um discurso inocente, organizadorcaledutas socialmente

benéficas, que parece dirigir-se aos cidadaosasrd® possibilidades de producéo
de condutas, escondendo seu rosto repressivo. $iflastiapenas uma manobra
diversionista, a violéncia organizada esta ali,eaviso de quem pode fazé-la
funcionar utilizando a legitimidade que lhe empaesiste discurso repressivo.
(CORREAS, 1995, p. 61)

A principal objecdo a esta concepcéo € a de Hatogumsidera que no discurso do

direito existem normas que ameagam com Violénoigrs nao.

Mas existem importantes tipos de normas juridicaEspeito das quais esta analogia
de ordens respaldadas por ameacas ndo cabe, elmt@bporque elas cumprem
uma funcéo social totalmente distinta. As regraglicas que definem o modo de
realizar contratos, celebrar matriménios ou outortgstamentos validos, nédo
exigem que as pessoas atuem de modos determinadmpgeiram ou ndo. Tais
normas nao impdem deveres ou obrigacdes. (HART GRARREAS, 1995, p. 65)

Porém, Oscar Correas rebate a posicdo de Hart gaatRi mesmo nas regras que
aparentam ndo ameacar com a violéncia, ha uma ana@acfuncionarios responsaveis por

aplicar as normas.

>t Oscar Correas chega a exemplificar que seriasifgitar a diferenca entre matéria e forma em Arides.
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Relativamente ao exemplo do Testamento, ou a gertmutro similar, suponho que
na Inglaterra, do mesmo modo que na América, umguium tabelido que aceite
como valido um testamento que nado tenha sido edldboem conformidade com
estas normas deve ser castigado com as penas tggeypara o delito de
descumprimento dos deveres de funcionario pubiEORREAS, 1995, p. 65)

O segundo elemento € a qualidade do produtor dmrdis do direito, que impde a
necessidade de que aquele que produz o discusaestrizado a fazé-lo, que, no nosso

caso, é o Estado.

Para o reconhecimento do discurso do direito remeteao produtor: se quem
produz o discurso tem a faculdade de produzi-loseja, se esta autorizado pelo
discurso do direito previamente aceito, entéo disteurso € do direito. (CORREAS,
1995, p. 67)

Basicamente teremos uma tipificacdo de produtoceslickito, identificados como
agueles que advém do Estado, que podem ser odadlegess; os funcionarios da

administracdo publica; os juizes e os particulamtsrizados (delegacéo de funcdes).

O terceiro elemento € ser um discurso autorizado guiro discurso. Aqui € a
explicacédo que a producédo do direito, mesmo quprmondo de uma autoridade qualificada,
deve ter um contetdo autorizado. Nao pode o jugajuextrapetita como nao pode o

legislador aprovar lei contra a Constituicao.

Aqui se retorna a Kelsen, pois o discurso do dirgit pode ser aceito considerando-se
gue guem recebe o conteudo do discurso juridicetifim que aquele conteudo pode ser

produzido por aquela autoridade, e isso € possdvela ficcdo da norma fundamental.

Existem assim varios tipos de textos, que podentecativersos enunciados. As
normas, assim como qualquer texto, devem ter aacteaisticas acima, que podemos
identificar comodiscurso do direito, discurso produzido diretamente pelas normas.nPoré
ainda existe, nos textos juridicos, outro discucg@® pode ser denominado cowhiscurso
juridico : “discursos prescritivos ou descritivos que acamhpan o direito no proprio texto ou

constituem meta-discursos a respeito dele.”

Segundo Correas:

Se tratara, entdo, dos fundamentos das resolut@espreciacdes e descricdes dos
professores, funcionarios, dos cidadaos, dos stastimas também dos textos que
provocam a perplexidade dos juristas, como asigéée e as prescricbes que nao
ameacam com a violéncia mas que tem uma efetividagecifica por estar nos
mesmos textos que o direito. Um exemplo disto sHexpressdes que a primeira
vista parecem somente expressdes de bom desejoamee conferem o “direito
ao trabalho” ou o “direito a moradia” em algumasgtituicGes. Pelo fato de que
ndo sdo normas, posto que nao estabelecem qumeéagado caso tais direitos ndo
sejam respeitados, se consta inimeras vezes que cGigsa direta de que alguns
funcionarios produzam normas fundamentando-se &vdiscursos. (CORREAS,
1995, p. 114)
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Os diversos enunciados acima descritos tém sempresmo referente, que é o
direito, portanto, sédo diversos conteudos ideotisyidentro do mesmo texto. Neste ponto, €

importante distinguir entre sentido dedntico eigenteoldgico do discurso do direito.

Sentido dedntico é o que € encontrado nos enurcidalaiscurso do direito através
de uma analise a partir dos operadores de0Onticosinp permitir, obrigar. No caso de um
enunciado que afirma: “é obrigatério pagar os ingmsantes do dia primeiro de abfil”

encontramos o sentido dedntico de “entregar umatigizale de dinheiro.”

Porém, é preciso buscar também o sentido ideolggicseja, o direito diz algo mais

do que deveria com o enunciado normativo.

Utilizaremos a expressao sentido ideol6gico doitdineara denotar a presenca de
outros sistemas significantes em um discurso eujado, a0 menos aparentemente,
€ somente a de dar o sentido do dever as condugasdhdados. No caso do imposto
municipal € facil ver que a palavra “contribuic&mnota um sistema significante
cujo tema ou principio de coeréncia é a idéia deaiunicipio é de todos e que
todos entregamos algo para que nos seja retribeidoservicos. Esse sistema
significante conotado é o que chamaremos sentidelddico do direito.
(CORREAS, 1995, p. 117).

A identificacdo dos dois sentidos presentes na agunidica nos permite perceber que
além do “fazer” contido na norma, estdo contiddsrimacdes sobre “o mundo no qual

alguém pretende que o outro faca algo”.

Tal distingdo n&o é novidade na teoria geral deitdirporém, normalmente os juristas
isolam o sentido deéntico para estuda-lo. E pre@istém analisar o sentido ideolégico, no

gual podemos chegar a uma ideologia juridica.

A ideologia juridica é justamente o discurso quengzanha o direito, tanto extraido
das normas através da analise minuciosa quanterpessnaqueles que falam sobre o direito,

como os magistrados e demais funcionarios do Estado

Igualmente se trata do discurso que, acompanhandtireito, o explica, o
fundamenta, ajuda a interpreta-lo, o maquila, clusive, prescreve condutas que 0
poder espera que se acredite que se produzemauadfetivamente se produzam.
(CORERAS, 1995, p. 119)

Mas, como construgdo historica e dialética podeisuissuras nesta ideologia
juridica, com a producdo de um discurso contrafnégeco a ideologia predominante, € o
caso de juizes que, sustentados em normas coistdigcabertas e que nao trazem nenhum

sentido dednticd, como, por exemplo, o direito fundamental a ma@adcabam por construir

2 Exemplo encontrado em Oscar Correia, op. Cit.

# Para Correas, ndo sdo normas juridicas, pois @dostias caracteristicas anteriormente expostas nest
trabalho. Adotamos uma posi¢cdo de que tais endmgieonsistem em principios, portanto, normasipgasde
conteldo obrigatdrio para o Estado, que é confaacipolitica publica para efetivar tal direito.
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julgados que priorizam o ndo despejo de familiagletrimento do direito de propriedade dos

chamados “especuladores imobiliariés”.

O fundamento de uma concepcao cientifica de ideojagdica € uma ruptura entre o
sentido do discurso do direito e as relacdes socfara, € comum identificarmos, e a
sociologia muito produziu sobre isso, que o referato discurso juridico sdo as relagbes
sociais, ou mesmo que o direito é produzido pedecdes sociais. Teriamos entdo uma
relacdo direta: relacbes sociais e direito. Pongoademos ir identificando complexidades

nesta aparente simples e certa afirmagéo.

A sociologia, no geral, trata as relagbes soci@ama causa do direito. O que
afirmamos aqui € que ndo ha contato entre a supasta e o discurso do direito. Portanto, a
analise precisa ser minuciosa para identificar guabmplexo de elementos que compde a
ideologia juridica dentro de uma analise epistegiocdddas relagdes sociais e direito. Correas

traz argumentos im portantes.

Aqui tratamos é de, precisamente, destacar a ldifide de chamar “causa” ao que é
referente, sendo que a analise da linguagem magstaum hiato entre direito e

relacdes sociais. Com pode ser causa de algo o&puem contato com este algo?
Como pode haver causalidade se ha ruptura ontelégitre os termos que se
pretende conectar através desta relagdo? Ou, aind& podemos afirmar, com

plausibilidade, que algo a respeito do que n&do mode dizer que tenha

homogeneidade ontolégica com outra coisa seja sacdala? Ou, dito de outro

modo, do que se trata é de se destacar que a gdionteadicional € uma hipétese
que é necessario fundamentar com muito mais cuidadgue geralmente o fazem
0s sociblogos ainda que, devido ao irremediavebleatre sentido e referente, de
antemao se antecipa como uma fundamentagédo trabalA&m disso, note-se que
chegamos a um ponto de confluéncia e confusdo eafezéncia e causa do

discurso. (CORREAS, 1995, p. 154).

A identificacdo do sentido ideoldgico do discursaridico deve passar pela
identificacdo das relagbes de producdo como deatantes das relagdes sociais. Neste
sentido, € possivel afirmar que as relacdes sp@aisserem objetos do discurso juridico,
sofrem uma distor¢céo de sua realidade. Desta férpwssivel que o direito, ao se referir aos
contratos como acordos de vontade, oculte qudades sociais sao de circulagdo mercantil,
regidas por outras regras que nao o livre acordeodéades, por exemplo, o contrato de
trabalho, em que nédo ha liberdade do trabalhadop(etario unicamente de sua forca de

trabalho) em “negociar” com o empregador tal cdoffa

Consideramos assim que as relagfes sociais s@isa da sentido dedntico do direito,
porém nao de seu sentido ideoldgico, pois existdiato entre mundo empirico e enunciado.

* Expressdo que designa aqueles que deixam as semasumprimento de nenhuma fungéo social, apenas
deixando a terra engordar (crescer financeiramente)
» Partimos de uma premissa que € a aceitacdo da meanxista (marxiana) da sociedade capitalista.
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O sentido ideoldgico é fundamento em outro discugse descreve as relagbes sociais de

forma distorcida, transformando a relacao socialiera aparéncia de relacdo social.

Em Marx, o fendbmeno da fetichizacdo da mercadoaastorma as relagbes sociais
entre pessoas em relagdo entre coisas. A trocaedmdorias € entendida como relagéo entre
0s bens, como o acordo de vontades é visto conroiexedo bem “liberdade”. Para as partes
desta relacéo, ela também Ihes é apresentada etegdeas entre coisas. A ciéncia tradicional

entdo descreve o0 que V&, relacdes entre coisasgdbacultas as relacdes entre as pessoas.

E importante salientar que, para Marx, isto ndanéeuro, mas sim um produto da
prépria sociedade capitalista e da forma mercaatie produz discursos ideolégicos para

perpetuar esta descricdo da aparéncia em detrirdemntal.

Portanto, a busca pelo sentido ideoldgico do direiin como pressuposto a critica da
sociedade capitalista, e nos arvoramos em seuigaincritico, Marx. Toda producao
cientifica deve ter como substrato uma teoria g#iGacdo da sociedade (no nosso caso, a
marxiana). Retirar este substrato sO é possiv@reesedermos a constru¢cdo de uma nova

teoria de explicacdo da sociedade, o que nao é pbgsto.

Temos entdo que ha uma concordancia com a so@alegijue as relacdes sociais sao
causa do sentido dedntico do direito, e que o discgque distorce estas relagbes sociais,

apresentando-as em aparéncia, € a causa do seetittigico do direito.

Esta analise da ideologia juridica esta em intim@céo com as construcdes
gramscinianas, principalmente as concep¢fes demuege e bloco histérico, pois
identificando a forma como uma ideologia perpewiadorna-se incontestavel, até mesmo

como discurso cientifice

A feliz expressao bloco historico permite pensgoajue ndo estava na metafora
originaria de Marx, onde havia relacbes sociaisresadis quais “se erguia’ a
superestrutura. Nesta imagem as rela¢cdes sociarecgm como os cimentos. A
mesma composicao, estrutura-superestrutura, apaacioaagem de um ‘bloco” que
€, segundo Gramsci, como um composto compacto ondae funciona como
solidificante é a ideologia, instrumento da hegemoi nés, juristas, podemos
acrescentar que o elemento mais importante destalogia solidificante é a
Grundnorm que é um discurso que indica o produtor do direitmo sendo quem,
além de produzi-lo, é quem deve fazé-lo. Se teep@édconseguir que 0s outros
facam o que “alguém” quer que fagcam, entéo ter péd®nseguir a eficacia para o
proprio discurso. Mas isto apenas ocorre se 0 emids prescrigdo, explicito ou
oculto, é aceito como sendo quem confere o semidpe, por sua vez, significa
que é indicado como tal pela Grundnorm. A normal&mmental distribui a palavra
autorizada e a palavra autorizada, é a que exprassdeologia autorizada.
(CORREAS, 1995, p. 200)

* Que, no entendimento de Correas, ndo passa dalanlagia com o atendimento de certos requisitos de
método.
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O conjunto de ideias dominantes atua para constuprimeira ficcdo (norma
fundamental) e depois para manter a hegemonia @oteinculminando no apice de estrutura

dominante que € o Estado.

O sentido dedntico do direito entdo é um discursssqitivo, porém o sentido
ideolégico é descritivo, porém, faz uma descricdo cientifica, pois ancorada na aparéncia

das relacdes sociais.

Correas propde um procedimento para demonstrao gaatido ideoldgico do direito

refere-se a uma ficcdo, aparéncia das relacoes.

1) Deve ser demonstrado que é possivel formular @efoguridico apropriado
a estas relacfes sociais capitalistas a partiesierigdo marxiana do capitalismo;

2) Que este modelo contém a descricdo das conddesssarias para a
reproducao do capitalismo;

3) Que o sentido dedntico do direito moderno modadigtas condutas;

4) Mas que o sentido ideoldgico descreve outrasutasdlistintas das descritas
pela teoria que nos ofereceu a possibilidade derele= o modelo formulado no
primeiro trecho. (CORREAS, 1995, p. 208).

A existéncia de dois discursos no mesmo texto igoridom sentidos divergentes
constata que o sentido ideoldgico constitui umgéfic uma ocultacdo, que tem como objetivo
a perpetuacdo das relacdes capitalistas de doroinbigite sentido, nos aproximamos de
Paschukanis ao afirmar que as relagbes sociaisadeddno capitalismo sdo a causa do
direito.

O sentido ideoldgico protege o que o sentido de6rekpde, que € a forma mercantil
regulada juridica. Por exemplo, no direito do thaba que aparentemente protege o
trabalhador (sentido ideoldgico) quando, em verdédema regulacdo da venda da forga de
trabalho mediante uma relacéo capitalista de wladarca de trabalho por dinheiro.

O confronto do sentido dedntico do direito com elagbes sociais dentro de uma
perspectiva de uma teoria geral da sociedade bsigitaos leva a identificar a existéncia de
uma compatibilidade e conjugagdo entre 0 mundo r&copé 0 que a norma exige como
conduta. Porém, quando analisamos o sentido ideolégxiste um hiato, uma discrepancia.
E percebemos que uma pesquisa empirica demonsgiuard direito positivo de um pais
descrito como capitalista tera uma entidade corantido dedntico. Entédo, a ficcdo esta no
sentido ideolégico, que traz enunciados diferetesque percebido nas relagbes sociais
oriundas do modo de producao capitalista.
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PARTE SEGUNDA

ANALISE DA IDEOLOGIA JURIDICA APLICADA AOS CONFLITCS FUNDIARIOS
DESDE O PONTO DE VISTA INTERNO — MECANISMOS JURIDES DE PROTECAO
POSSESSORIA E REGULARIZACAO FUNDIARIA
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4 DIREITO FUNDAMENTAL A MORADIA E FUNCAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE URBANA

Como exposto na introducdo deste trabalho, passagora a analisar a critica de
ideologia juridica desde o ponto de vista intermescando identificar, dentro do sistema
juridico posto, as possibilidades de defesa daap#auia do direito a moradia em detrimento
do direito de propriedade em conflitos fundiarios.

Nesse sentido, serdo analisadas as teorias acercaolisdo entre direitos

fundamentais, bem como as possibilidades de imeégedo Judiciario nos casos em questao.
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A andlise dos conflitos fundiarios urbanos estétdimente relacionada com discussdes
em torno de dois direitos fundamentais: por um laddireito a propriedade, e por outro o
direito a moradia. A solucéo, dentro da Teoria Dogitos Fundamentais, se da a partir da
colisdo entre principios, normas de Direitos Funelatais, com o alerta de que no caso do
Direito a Propriedade, sempre deve ser analisadaleirseus elementos constitutivos: sua

funcéo social.

Antes, abordaremos os direitos fundamentais ar artponto de vista da Teoria Geral
dos Direitos Fundamentais, para depois analisacretamente o direito a moradia enquanto

direito fundamental.
4.1 A Teoria Geral dos Direitos Fundamentais

Para o presente estudo consideramos que a tearidirdtos fundamentais de Robert
Alexy nos fornece o arcabouco tedrico mais coerpata a abordagem que realizamos. Néo é
0 objetivo da pesquisa discorrer sobre as teoxeseates acerca dos direitos fundamentais,
tarefa que néo realizaremos aqui. Porém, a douan@exy demonstra ser mais adequada ao
NOSsSo escopo pelos seguintes motivos: a) tem sétidatrucdo analitica que nos permite
analisar conceitos que serdo desenvolvidos ao ldegnosso trabalho; b) tem na rega da
proporcionalidade um importante instrumento parsoltggdo da colisdo entre direitos
fundamentais; c) apesar de seu estudo empirigree ao Tribunal Constitucional Alemao,
€ largamente aceita no Brasil; d) muitos dos doadiores brasileiros sobre o tema debrucam-

se sobre a obra de Alexy.

N&o esquecemos aqui de teorias diferentes, cored=aietlrich Miller, John Rawls e a
de Habermas. N&o as trataremos, pois sao estudbigivvms com o arcabouco tedrico aqui

desenvolvido, pelo menos no que tange a estruagaarmas de direitos fundamentais.

N&o estamos aqui a “importar” doutrina estrangéiranalise do Direito Fundamental a
Moradia deve realizar-se a partir do marco normoativasileiro, e assim sera feito. O
arcabouco doutrinario aleméo sera mesclado comidadbres brasileiros, de forma a evitar

uma transposicao acritica de conceitos advindaaitta realidade.

A obra de Alexy inicia-se com a proposta de cogsioude uma Teoria Juridica Geral
dos Direitos Fundamentais, deixando claro que sa#a tde uma teoria dos direitos

fundamentais da Constituicdo Alema; de uma tearidica e de uma teoria geral.
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Adverte que varias teorias existem para trataredwmtdos direitos fundamentais, tendo
elas naturezas filosoficas, histéricas ou sociclgi porém, a empreitada de sua obra sera a
construcdo de uma teoria juridica geral dos dseftmdamentais com os atributos acima
mencionados: uma teoria dos direitos fundamen@i€anstituicdo Alema; de uma teoria

juridica e de uma teoria geral.

Primeiramente é uma teoria acerca de determinadeisod fundamentais positivados
vigentes na Alemanha. O campo de incidéncia éiteeghorém, ndo exclui relacdes com as

teorias historicas, filoséficas ou sociologicasnas de direito comparado.

A Teoria Juridica dos Direitos Fundamentais da @omgio Alema € uma teoria

dogmatica, com trés dimensoes:

a) Dimensao analitica consiste na disseccéo sistematica do direitontégeAnalise dos

conceitos elementares (norma, direito subjetivieeriade, igualdade); construcbes
juridicas (suporte fatico dos direitos fundamengastias restricbes pelo efeito perante
terceiros); e o exame da estrutura do sistemaguor{dradiacdo e fundamentacdo dos

direitos fundamentais).

b) Dimensdo empirica compreendida em relacdo a cogni¢do do direititipowvalido,

e em relacéo a aplicacdo de premissas empiricaggnenentacédo juridica. Por conta
da abertura das normas de direitos fundamentaieaisp analisar também o direito

jurisprudencial.

c) Dimensdo normativa diz respeito a elucidacdo e a critica da praxiddica,

sobretudo praxis jurisprudencial. A partir do doepositivo valido, e das questdes
axiolégicas deixas pelo material normativo, pergtsd qual a decisdo correta em um
caso concreto. A dogmatica juridica é uma tentatlea dar uma resposta

racionalmente fundamentada a essa pergunta.

A dogmatica juridica é constituida pela ligacdosdsstrés dimensdes, de forma
orientada a tarefa pratica da ciéncia juridicaedria juridica dos direitos fundamentais da
Constituicdo Alema é inserida no campo das tréxades e voltada a tarefa pratica da
ciéncia juridica. Porém, deve superar a mera aghkgéie e constituir-se em uma verdadeira
teoria integrativa, de forma a se ter um sistemandmciados gerais de direitos fundamentais,
corretos ou verdadeiros, ordenados de forma mara glossivel. Existem varias teorias dos

direitos fundamentais, Bockenférde distingue cirajoTeoria liberal ou do Estado de Direito
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Burgués; b) Teoria Institucional; c) Teoria Axioiég; d) Teoria Democratico-funcional; e)
Teoria Social-Estatal. (ALEXY, 2009, p. 40).

N&o é possivel reduzir os direitos fundamentaisna 86 tese basica, como fazem as
teorias unipolares acima mencionadas. Porém, dapms$eoria combinada, como a utilizada
pelo Tribunal Constitucional Federal, apenas undessais teorias unipolares em busca da
melhor aplicagdo do Direito, 0 que resulta em swmpacidade de guiar a deciséo e a

fundamentacao juridica.

E preciso entdo uma teoria integrativa como umaiaeestrutural, analitica, que
investiga as estruturas dos conceitos, da inflaédos direitos fundamentais nos sistemas
juridicos, e na fundamentacédo dos direitos fund#émiserom vistas a pratica. E preciso a

clareza analitico-conceitual. Essa € a proposi. ddexy.

Porém, as objecBes a dogmética juridica, por cdetasua dimensdo analitica e
utilizagédo do tratamento légico do direito (jurisgéncia dos conceitos), ndo pode esvaziar a
contribuicdo que o aspecto analitico e a clarea#tea-conceitual colecionam para a ciéncia

do direito.

Alexy preferiu tratar o conceito de norma de dirditndamental como um conceito
mais amplo que o de direito fundamental, deviddaso de que se sempre que alguém tem
um direito fundamental, hA uma norma que gararge dseito, porém, a reciproca nao é
verdadeira, pois podem haver normas de direitodafion@ntais que ndo outorgam direitos

subjetivos.

Utiliza o conceito semantico de norma, que difeserra de enunciado normativo, e
afirma que a norma é o significado deste. Sepaguestdes de semantica das questbes de
validade, e afirma que a teoria semantica da naméw exclui nenhuma das teorias da

validade.

Existem dois aspectos de refletir sobre o que é monaa de direito fundamental, o
abstrato, que busca identificar qualquer normaiddta fundamental, independentemente de
um ordenamento juridico especifico; e 0 concret® lgusca identificar a norma de direito

fundamental dentro de um ordenamento juridico éspec

A resposta para identificarmos uma norma de diffeitmlamental, pode basear-se em

aspectos materiais, estruturais e/ou formaisPode haver um critério substancial-estrutural,



75

como fez Carl Schmitt, que vincula seu conceitdideito fundamental a um tipo de Estado:
direitos fundamentais sdo aqueles que constituamdamento do préprio Estado e que, por

isso, e como tal, sdo reconhecidos pela Constituica

Uma definicdo estrutural seria aquela que caraetes direitos fundamentais como as
normas que garantem direitos subjetivos. Ja oricritérmal € que afirma que o conceito de

direito fundamental € aquele relativo a forma demositivacao.

Para as normas de direito fundamental, geralmeoteas com abertura estrutural,
muitas vezes sdo necessdrias outras normas, chemadaas de direito fundamental
atribuidas, que devem ter relacdo com o texto toosinal uma relacdo de refinamento e

fundamentacéao.

Porém, quando do surgimento das normas de dingitdaimental atribuidas — aquelas
nao positivadas ou expressas constitucionalmerdesnp que decorrem diretamente de
normas de direito fundamental - nos deparamos cgonoblema de sua validade, como
determinar se séo realmente normas de direito foedtal atribuidas? Nesse caso, nao é
possivel mencionarmos a sua positivacdo, 0 quereocoom as normas do texto

constitucional, e o critério sociolégico e éticant®m ndo é possivel. E preciso entdo
proceder a uma correta fundamentacéo referideeaatirfundamentais que a sustente.

Alexy procede a critica a teoria estrutural postpsta da norma juridica de Friedrich
Muller, consistente na tese da ndo identidade emmmas e texto normativo. Para Muller o
texto normativo € o programa da norma, o comanddigw. A norma juridica € um projeto

vinculante que abarca o que regula e o que haradegdado.

Existe uma incompatibilidade entre a teoria de MU a teoria semantica, ja que nao
h& correspondéncia ao que consiste no ambito neon&ia uma ampliagdo indevida do
conceito de norma, com a inclusdo dos elementoanamito normativo, em especial aos
argumentos axiolégicos, que resultariam em umaninci@vel pluralidade de conceitos

inseridos no préprio contexto de norma.

As teorias de Alexy e Miuller tém similitudes quardkstacam a importancia do que é
valido no @mbito da norma para a argumentacaoidafaos direitos fundamentais. Mas néo
ha concordancia sobre o que deve ser incluido nceito de ambito da norma, com a defesa,
por Miller, da inclusédo, para além dos dados Istgrds, dados reais. Seria a inclusdo do que

€ normativamente relevante na estrutura da norridiga. Contra isso, Alexy argumenta que
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nao ha, nem por razbes conceituais, nem por rgodiekco-positivas, necessidade dessa

inclusao.

O ideal do Estado de Direito € mais respeitadoesdistingue claramente entre
aquilo que o legislador impés como norma e aquie gm intérprete apresenta
como razdes para uma determinada interpretacdpaqumeio de uma fidelidade a
lei construida a partir de uma dada definicdo dweito de norma. (ALEXY, 2008,
p. 82).

A distingdo assim se faz entre o critério para eeidir sobre a norma de direito
fundamental e a propria norma. O ambito da nornmh@amportancia para a deciséo judicial
relacionada aos direitos fundamentais. Nesse segtithportante diferenciarmos norma de
enunciado normativo, aquela se constituindo noifssgdo desta. Diferentes enunciados

podem expressar uma mesma norma.
4.2 Regras e principios como normas

Partimos do entendimento de que regras e princ§diosiormas juridicas. Distanciamo-
nos das distingdes doutrinarias baseadas no graupaetancia, na generalidade ou no grau

de abstracao:

Ha autores que sustentam que entre regras e pos¢i@ uma diferenca de grau. A
partir dessa idéia (sic!), ha aqueles que susteqtaro que distingue ambos seria o
grau de importancia: principios seriam as normass maportantes de um
ordenamento juridico, enquanto as regras seriaglagnormas que concretizariam
esses principios. Ha& também aqueles que distinqamabos a partir do grau de
abstracao e generalidade: principios seriam masradbs e mais gerais que as
regras. (SILVA, 2009, p. 44).

Principios e regras sdo normas por que estdodaseno ambito dos juizos do dever
ser, podendo expressar enunciados dednticos da, ddwepermissdo e da proibicdo. A

diferenca entre eles é diferenca entre duas caasgie normas. (ALEXY, 2008).

A diferenca entre essas duas normas estéd na eatdgticada uma. Sendo os principios
mandamentos para realizacdo de algo na maior meadisisivel dentro das possibilidades

juridicas e féaticas existentes.

Principios séo, por conseguinte, mandamentos dezaifdo, que sdo caracterizados
por poderem ser satisfeitos em graus variadoscefated de que a medida devida a
sua satisfacdo ndo depende somente das possibsidaticas, mas também das
possibilidades juridicas. O ambito das possibilegalridicas é determinado pelos
principios e regras colidentes.

(..)

Regras contém, portanto, determina¢gdes no ambiguilda que é fatica e
juridicamente possivel. Isso significa que a dggtmentre regras e principios € uma
distincdo qualitativa, e ndo uma distincdo de gfALEXY, 2008, pp. 90/91).

Diante dessa diferenca, podem existir conflitoseerggras e colisdo entre principios. O
primeiro € um conflito de validade, deve ser resh\pela declaracdo de invalidade de uma
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das regras, salvo a inclusdo de uma clausula ds;@xem alguma delas. Assim deve ser

feito, pois ndo ha gradacéo de validade, ou a néra#ida ou ndo o é.

Virgilio Afonso da Silva nos ajuda a compreendeaeeasonflito com dois exemplos:

H& uma regra que prevé que, aberta a sucessherdaca transmite-se, desde logo,
aos herdeiros legitimos e testamentarios” (CC, arf84). Essa regra é
complementada por outra, que define o conceitohgedéiro legitimo” (CC, art.
1.829), que inclui, entre outros, os descenderi€s @rt. 1829, 1). Ocorre que o
mesmo Caédigo Civil estabelece que “aqueles que dreuv sido autores (...) de
homicidio doloso (...) contra a pessoa de cujassfaese tratar estdo excluidos da
sucesséo (CC, art. 1.814, Isoladamente consideradagmbas as regras séo
aplicaveis a seguinte situagdo: esta aberta asi@e®e um pai-de-familia que foi
morto por um de seus filhos. A primeira regra eidga transmissdo da heranca ao
filho; a segunda exige que o filho seja excluidosdeesséo. Qualquer operador do
direito percebe, no entanto, que a segunda regtifliruma excecao a primeira. A
razdo, aqui, € simples, e se baseia na tegrspecialis derogat legi generalirata-
se, portanto, de um conflito parcial entre duasa®gg

Pode-se pensar, em um segundo exemplo, em duas @gn o seguinte conteudo:
uma delas prevé que, salvo manifestacdo de vorgadeontrario, presume-se
autorizada a doagdo pos-morte de 6Orgdos com fauEl de transplantes ou
terapéutica; a outra regra, no entanto, prevé quetiada de 6rgdos de pessoas
falecidas, para fins de transplante, dependeraiieizacdo de cénjuge ou parente,
firmada em documento subscrito por duas testemuplesentes a verificacdo da
morte. Para 0 mesmo fato — morte de alguém serardeélo expressa, daquele que
morreu ou de um parente, acerca de transplantegi®m®— as duas regras tém
consequéncias juridicas totalmente incompativera delas autoriza o transplante,
a outra proibiria. Uma delas, com certeza, é idalseja por ser anterior lex
posterior derogat legi priori- ou por ser de hierarquia inferiorlex superior
derogat legi inferior (SILVA, 2009, pp. 48/49).

No primeiro exemplo temos a clausula de excecasegondo a invalidagcédo da regra.

Séo conflitos parciais e totais, respectivamente.

Quanto aos principios assim nao se procede. N@ué&e falar de invalidacdo de um
principio. O que deve ser analisado sé@o as corsldéeplicacdo de cada um, para, ao final,
decidir pela prevaléncia de um sobre outro. Pamalver os casos de colisdo entre principios,
Alexy, ancorado na jurisprudéncia do Tribunal Cibmsional Federal Aleméao, estabelece a
lei de colisdo, aplicada quando dois interesseflitzoties — garantidos por principios — tém

maior peso em determinada condicao.

O que é importante destacar sdo as condi¢cdes gueegdeve realizar o sopesamento
entre principios, e ndo, qual o peso, abstratam@ateada principio. Dessa forma, todo
sopesamento entre principios s6 pode ocorrer candlése de determinadas condic¢des, o que

pode ser dito na formulag&o abaixo:

Se o principio P1 tem precedéncia em face do pimé&2 sob as condi¢des C: (P1
P P2) C, e se o principio P1, sob as condi¢cdes €yroeda consequéncia juridica

=
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R, entdo, vale uma regra que tem C como supoiito fétR como consequéncia
juridica: C R. (ALEXY, 2008, p. 99)

A distincdo entre a solucdo de conflitos entre agge colisdo entre principios é
importante para compreendermos a distincdo esatuémtre elas. Ponto principal da teoria
gue aqui abordamos, é tratar principios como nomeasarateiprima faciee regras como

normas dealireitos definitivos

Por carater prima facie consideramos que 0s piosgao normas que, em um primeiro
momento, garantem direitos, mas néo de forma digfnipois “principios exigem que algo
seja realizado na maior medida possivel dentro pizssibilidades juridicas e faticas
existentes.” (ALEXY, 2008, p. 104).

Os principios sdo mandamentos de otimizacdo, deernmealizados ao maximo em
condicOes ideias. Porém, essas condicdes nem saxigtem. Ai reside a necessidade do
sopesamento quando dois principios estdo em cplisém ocorre com o art. F%aput Xl e
XIll da Constituicdo Brasileira, ao garantir o divede propriedade e que esta deve cumprir
sua funcéo social, ou ainda, do art.cafut XIl com o art. 6°caput ou seja, uma norma que
garante o direito a propriedade e outra o direitoodadia, colisdo que ocorre justamente no

caso dos conflitos fundiarios.

Ja as regras sdo normas com carater de direitistisdes*’, e assim o sdo pois ou sdo
cumpridas ou descumpridas, ndo ha grau de apliccaajue ocorre com o exemplo citado

anteriormente do direito sucessorio no Cédigo Qikalsileiro.

Por dltimo podemos ter ainda o caso de colisa@ eagras e principios. Seria o caso de
colisdo entre o Direito a propriedade e a regrausiacapido como forma de aquisi¢do
proprietaria. No caso, 0 proprietario que nadzatib imovel pelo periodo de tempo exigido
na lei, no caso do usucapido constitucional urfas@o cinco anos com area limite de até
250mz, perde sua propriedade para o posseiro. Cesotver esse conflito entre uma norma
(principio) que garante a inviolabilidade da pregeédé’, e outra norma (regra) que garante o

direito a usucapiéo.

Aqui ndo had um verdadeiro conflito, pois, anterieme, o legislador (ou corpo

legislador) realizou um sopesamento entre os diigipios que fundamentam a regra da

¥ Podem também ser proibicées, impedimentos ou masntas

% Art. 183. Aquele que possuir como sua area urblenaté duzentos e cinguenta (SIC!) metros quadrados
cinco anos, ininterruptamente e sem oposicdozaritio-a para sua moradia ou de sua familia, adthgria o
dominio, desde que ndo seja proprietario de omtéwel urbano ou rural.

» Art. 5°, caput Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem di&tinde qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Faisadabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e gropriedade, nos termos seguintes: (grifo nosso).
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usucapido, prevalecendo, nessa condicdo do art.0l8Beito & moradia sobre o direito de
propriedade. A propria constituicdo institui assima restricdo ao direito a propriedade, a
regra da usucapido deve ser aplicada por subsuNg&@opode haver sopesamento entre a

regra e o principio, pois reinaria a insegurangaliga.

Dentro da discussao da teoria geral dos direitoddnentais é importante abordarmos

ainda o conceito de suporte fatico e a discusddi® s restricdes a direitos fundamentais.

Suporte fatico pode ser concebido de duas fornhat,ada:

€ o formado, em linhas ainda gerais, por aqueles fau atos do mundo que sao
descritos por determinada norma e para cuja realizau ocorréncia se prevé
determinada consequéncia juridica: preenchido oorgeipfatico, ativa-se a
consequéncia juridica. (SILVA. 2009, p. 68)

A forma concreta é a ocorréncia no mundo dos fddogue a norma determinou.

Para uma completa andlise do suporte fatico, devemsiderar também o ambito de

protecéo e a intervengao estatal:

Aquilo que é protegido é apenas uma parte — coteZzera mais importante — do
suporte fatico. Essa parte costuma ser chamadantioade protecdo do direito

fundamental. Mas para a configuracdo do suporteofd necessario um segundo
elemento — e aqui entra a parte contra-intuitivantervencéo estatal. Tanto aquilo
gue é protegido (ambito de protecdo) como aquilotraoo qual é protegido

(intervencdo, em geral estatal) fazem parte do rgepfatico dos direitos

fundamentais. Isso porque a consequéncia juridi@n—geral, a exigéncia da
cessagdo de uma intervengdo — somente pode oserrieouver uma intervengao
nesse ambito. (SILVA, 2009, p. 71).

Para clarificar o que se entende por ambito deeg#ot continuamos com Virgilio

Afonso da Silva:

A definicdo de ambito de prote¢do de um direitadamental responde a pergunta
acerca de que atos, fatos, estados ou posicodicagisao protegidos pela norma
que garante o referido direito. Ambito de proteédnesse sentido, (...) 0 ambito de
bens protegidopor um direito fundamental’; e bens protegidosssaedefinicao,
“sdo acoes, estados ou posicdes juridicas nosctaseambitos tematicos de um
direito de defesa.” (SILVA, 2009, p. 72)

Ainda é necessarios distinguirmos entre suporieof@mplo e suporte fatico restrito,

base para compreendermos as restricdes as norrdasities fundamentais.

As teorias que defendem smporte fatico restritaconsideram que determinas acoes,
condutas ou posic¢oes juridicas podem ser exclaigamri da norma de direito fundamental.
A consequéncia para isso é importante para a andéiseficacia das normas de direitos

fundamentais.

* Nessa citacao, Virgilio Afonso da Silva cita asode Martin BoroswkiGrundrechte als Prinzipien
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Existem trés teorias principais para a defesa gorgel fatico restrito: a) a interpretacao
historico-sistematica; b ) a teoria do ambito damreode Friedrich Muller e c) A teoria de

prioridade das liberdades basicas de John Rawls.

A interpretacdo histérica busca reconstruir o eatat historico cultural da criacdo do
direito fundamental analisado. Pode ser realizadtbém a analise do processo legislativo
gue criou a norma, sendo um meétodo de interpretaygieetica. Seu problema é o
congelamento da intepretacdo, pois ndo leva emdsyagédo os aspectos culturais atuais e

sim da época de criacdo da norma.

J& Muller prop6e uma identificacdo dos limites wgstiais do suporte fatico de cada
direito fundamental. Nao haveria colisdo entre itise ai, pois 0 que existiria € uma
identificacdo errdbnea da composicdo do suportedfa® problema na teoria de Muller é a
exclusao, a priori, do que consistiria 0 suportedade uma norma de direito fundamental.
Para a resolucdo de casos concretos € precisalemrscada caso em analise, sendo tarefa

impossivel determinar a priori 0 que comporia ool a&uporte fatico.

Rawls tenta eliminar as colisdes entre direitosdd&mentais. Para isso ele limita os
direitos fundamentais somente as liberdades deapemg#o, consciéncia, politicas, de
associagdo, e os relativos a integridade da peBsois, pressupde que essas liberdades
prevalecem sobre outros direitos, inclusive os tmae e sociais. Por fim, ndo aceita
restricbes as liberdades fundamentais. (difererest&ricbes de regulamentacdes) (SILVA,
2009, p. 90). N&o ha clareza na distincdo de aageihtacdo e restricdo. Sao ideias bastante

proximas®
Quanto ao suporte fatico amplo, esse pode serdef@omo:

Definir o que é protegido é apenas um primeiro @ggsque condutas ou situacdes
abarcadas pelo ambito de prote¢do de um direitdafmental ainda dependerdo
eventualmente de um sopesamento em situagdes tamardges de se decidir pela
sua protecao definitiva ou ndo.

(..)

O que é protegidprima faciepor esse direito?

Essa pergunta deve ser respondida da seguinte:faydsmacao, estado ou posicao
juridica que tenha alguma caracteristica que, dsoiente considerada, faca parte
do ambito tematico de um determinado direito funeiatad deve ser considerada
como abrangida por seu ambito de protegftependentemente da consideracéo de
outras variaveis(SILVA, 2009, p. 109).

3t Para aprofundamento: SILVA, 2009, capitulo 3.
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O suporte fatico amplo permite incluir todas assgmkdades prima facie no suporte
fatico de uma norma de direito fundamental, pangoeanalisar as restricdes e definir o

campo de sua aplicabilidade.

Implica reconhecer que toda regulamentacdo € uns&ricé®, que deve ser
constitucional, e fruto de um sopesamento entrgrogipios envolvidos. Esse formato
permite ampliar as possibilidades de garantiaglme#os fundamentais, ja que € somente em
um segundo momento da argumentacdo que se deviicared exclusdo ou nao de

determinada conduta do suporte fatico. Segunda:Silv

E facil perceber, portanto, que um modelo que seihana reducdo a priori do
ambito de protecdo de direitos fundamentais — unceaito que aparentava ser
exclusivamente tedrico-analitico — tende a sigaifitambém uma garantia menos
eficaz desses direitos nas atividades legislatvasirisdicional, por excluir da

exigéncia de fundamentacdo uma série de atos cegavelmente restringem

direitos. (SILVA, 2009, p. 125)

O argumentado acima tem relacdo direta coma sateexternas e internas de restricéo
aos direitos fundamentais. A teoria interna defeirdges imanentes as normas de direitos
fundamentais. Nao ha interacdo com elementos @dgrara definicdo dos limites. Virgilio
Afonso da Silva chega a conclusédo que a teorianateompreende todas as normas de
direitos fundamentais como regras, pois sdo asasimgee detém certeza de sua aplicacédo
ocorrendo a situacdo em que a mesma deve serdgpfica

A teoria externa divide o direito em dois:doeito em sie suagestricbesapartadas
dele. A colisdo entre principios de direitos fundatais deve entédo ser solucionada pela regra

do sopesamento.

Avaliando as duas teorias, consideramos que aatemtierna garante uma maior
seguranca juridica e racionalidade para as normadirdito fundamentais. Ao reconhecer
gue podem existir restricbes a direitos fundamsnteonflitos dai decorrentes devem ser

resolvidos a partir da regra da proporcionalidade)pre em cada situacao concreta.

Evita-se assim a identificacdo de limites imanente® pode cair em generalizacdes

indevidas. Pois se identifica claramente a distiregdtre o direito e suas restri¢coes:

E principalmente a partir dessa distingdo que sk phegar ao sopesamento como
forma de solugdo das colisbes entre direitos fueddas e, mais que isso, a regra
da proporcionalidade, com suas trés sub-regras equagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. Isso porqweréente a partir do paradigma
da teoria externa — segundo o qual as restricBdguer que seja sua natureza, nao
tem qualquer influéncia no conteudo do direito,gratb apenas, no caso concreto,
restringir seu exercicio — que se pode susten&rama uma colisdo entre principios,

*> Vide exemplo da usucapidopra
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0 principio que tem de ceder em favor de outro tefio afetadas sua validade e,
sobretudo, sua extensfioma facie (SILVA, 2009, p. 138).

Fica claro que a teoria externa € que a mais sguada a uma proposta de garantia
ampla dos direitos fundamentais que permite segarguridica nas decisdes judiciais, na
argumentacdo juridica. Sempre ha subjetivismo mbgados, porém, a teoria externa
proporciona meios de controle através da raciodabié apresenta na regra da

proporcionalidade, que nao € possivel com a teueana.
4.3 As normas de direitos fundamentais sociais

O que foi dito acima se aplica as normas de dsditmdamentais a prestacfes em
sentido amplo chamadas de direitos sociais conmgii&s relacionais ao papel da intervencao

estatal na composicéo do suporte fatico.

No caso dos direitos sociais, 0 ambito de protegéaeja, 0 que € protegido sdo acdes
estatais de realizagéo desses direitos. Entendetde que a intervencgéo estatal ndo deve ser

um nao agir — como nas liberdades — mas um agireahzar.

Na composicdo do suporte fatico, que gera uma godseia juridica, Virgilio Afonso
da Silva complementa a proposta de R. Alexy comaréetia as liberdades publicas com a
seguinte proposi¢ao:

Se x é algo garantido pelo &mbito de protecaogleradireito fundamental (APX) e
se ndo ha fundamentacdo constitucional para una estatal que intervém em X
(ndo-FC(IEX)), entdo, devera ocorrer a consequguadidica prevista pela norma de
direito fundamental para o caso de x (CJx). (SILZB09, p. 75)

Para os direitos sociais a consequéncia juridiGa feandamentacéo constitucional
alteram-se. Nao h& que se falar em auséncia darfiemdacéo constitucional para a acéo

estatal, e sim na fundamentacé&o constitucional gssa intervencgao.

Podemos entdo pensar em uma relacdo que o nadlEgmdo tem fundamentacao
constitucional (-FC) o que gera uma consequéncidiga que é a exigéncia da prestacéo

estatal devida:

Em resumo: se x € uma acédo estatal que foment@izagio de um direitos social

(DSx) e ainércia (ou insuficiéncia) estatal enagéb a x (IEx) ndo é fundamentada
constitucionalmente (-FC), entdo, a consequénaiaifa deve ser o dever de

realizar x (Ox). (SILVA, 2009, p. 78)

E importante ressaltar que as normas que preveditgi®s sociais por constituirem-
se como principios devem ser realizadas na maiaidaepossivel, sdo mandamentos de

otimizacao. A insuficiéncia da agéo estatal gedaeito a essa prestacao.



83

Consideramos que os Direitos Sociais séo direiibgesvos, que fornecem aos seus
titulares posicdes juridicas fundamentais, ap@®duzir efeitos perante terceiros e perante o
Estado.

Existem trés principais posic¢fes juridicas fundamisna) direitos a algo; b) liberdades

e Cc) competéncias.

Os direitos a algo podem ser sintetizados na f@nik# abG (a € o titular; b é o
destinatario do direito e G 0 objeto; R é a relaigimada por esses trés elementos). Para
nosso estudo o destinatario “b” é sempre o E&tadimtamos aqui sempre de direitos que
exigem do destinatario uma acdo. Os que exigensag@gativas (direito a vida exige o nédo

matar) sdo chamados de direitos de defagaeles que exigem acdes positivas (prestacdes)

sdo chamados de direitos a prestacdes

Os direitos de defesa consistem em direitos aoend#tmaraco de acdes, direitos a nao
afetacdo de caracteristicas e situagfes, e direittd eliminacdo de posicdes juridicas do
titular do direito. No primeiro grupo estdo os dos a locomocao; manifestacdo de crenca,
etc. O segundo grupo trata da inviabilidade do ddimi O dltimo refere-se ao direito a ndo

eliminacdo de posicdes juridicas, como o de acgegsopriedade. (ALEXY, 2008, p. 499).

Ainda podemos ter os direitos a algo que constitaemacoes faticas — construcdo de

uma escola - ou em producao normativa — produedmwtna juridica.

Dessa forma, os direitos a algo podem assumir @osoes juridicas fundamentais: a)
ndo embaraco de ac¢les; b) ndo afetacdo de castickerie situacdes; c) ndo eliminacdo de
posicdes juridicas; d) acBes positivas faticaagégs positivas normativas.

A liberdade juridica é o direito a escolha entrasdacdes. A liberdade juridica néao
protegida é a faculdade de fazer algo ou de nao,famitida por uma permissao juridica. A
liberdade juridica protegida é aquela associadana omorma de direito fundamental que

permite seu exercicio.

Competéncias sdo normas que tem o poder de ajtesagOes juridicas. Ai estdo
incluidas tanto as competéncias privadas (contratriménio ou criar associacfes) quanto as

estatais.

Além disso, podemos compreender os direitos soaigiartir da relacdo do individuo

com o Estado, cuja teoria mais conhecida € a @bgsstcriada por Jellinek, que diferencia

3 Trataremos da eficacia dos direitos fundamentais contra particulares em tépico apartado.
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quatro relacdes: status passiBulfiectiones status negativoslilfertatis); status positivo

(civitatis) e status ativo.

O status passiv@onsiste em um dever ou proibicdo que obriga tvikhdo frente ao

estado. Gstatus negativé o que anteriormente foi dito acerca das libeesladio protegidas,

€ 0 que é ‘“irrelevante para o estado”.sfatus positivoé quando o individuo tem uma
pretensao frente ao estado, trata-se basicament® de@eito a prestacdes. ghatus ativadiz

respeito as pretensdes relacionadas com a pagticip@ estado, como o direito de votar.

Robert Alexy traz uma definicdo de direitos sociaispartir da posi¢do juridica
fundamental e direitos a prestacfes em sentiddogstonsiderando que “séo direitos do
individuo, em face do Estado, a algo que o indivjdie dispusesse dos meios financeiros
suficientes e se houvesse uma oferta suficienteaneccado, poderia também obter de
particulares.” (ALEXY, 2008, p. 499).

O jusfilosofo alemao busca identificar as normasduleitos fundamentais sociais a
partir de trés critérios: i) normas que garantersitdis subjetivos ou normas que obrigam o
estado de forma objetiva; normas vinculantes ou ~awulantes; c¢) normas que

fundamentam direitos definitivos @uima facie

Chegariamos assim a oito formas de normas de adiréitndamentais sociais, que

podem ser divididas em:
a) Vinculantes de direito subjetivo definitivo puima facie
b)Vinculantes de direito objetivo definitivo guima facie
c) Nao vinculante de direito subjetivo definitivo puma facie
d)Na&o vinculante de direito objetivo definitivo puma facie

A norma mais forte é aquela que outorga um dirgiigjetivo definitivo vinculante,

enquanto que a mais fraca € norma néo vinculantéeito objetivoprima facie

Numa perspectiva da teoria dos principios de RxyAts direitos fundamentais sociais
devem ser interpretados conforme o argumento detiarda liberdade juridica e fatica. De
nada adianta o exercicio da primeira sem as coesligd segunda. Como segundo argumento
considera que os direitos sociais, na maioria @2es; nao séo realizados sem o esfor¢o do
estado, ndo podendo o particular realiza-lo soziib® fato, basta imaginar o direito a

educacado, ou mesmo o direito a moradia de assemtiasnabanos irregulares.
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A conclusdo inevitavel é a de que os direitos famt#tais, se seu escopo for o livre
desenvolvimento da personalidade humana, també@o estientados para a

liberdade fatica, ou seja, também devem garantpressupostos de exercicio das
liberdades juridicas, senado, assim, “ndo apenasgalacdo das possibilidades
juridicas, mas também do poder de agir fatico”. EXLY, 2008, p. 506)

Argumentos contrarios ao efeito vinculante dositdisesociais sédo os que afirmam que
diante da impossibilidade de identificacdo claracdoteudo dos direitos sociais formulados
abstratamente, a competéncia para decidir sobrecepteddo é da politica e ndo do
Judiciario. O outro argumento considera que ostdgesociais colidem com outros direitos

fundamentais, pois necessitam de grande alocac@rdesos orcamentarios.

Em resposta a esses argumentos Alexy constréi udelmale direitos fundamentais

sociais.

A questao acerca de quais direitos fundamentaiaisazindividuo definitivamente
tem é uma questdo de sopesamento entre principgosm lado estd, sobretudo, o
principio da liberdade fatica. Do outro lado est@@® principios formais da
competéncia decisoéria do legislador democraticaenbgitimado e o principio da
separacdo de poderes, além de principios matepiaislizem respeito sobretudo a
liberdade juridica de terceiros, mas também a sutheitos fundamentais sociais e
a interesses coletivos. (ALEXY, 2008, p. 512).

E preciso analisar cada direito fundamental soeml concreto para sabermos que

direito definitivo o individuo tem. Porém, podetsea seguinte formulacéo geral:

Uma posicdo no ambito dos direitos a prestacbes dem ser vista como

definitivamente garantida se (1) o principio deeldade fatica a exigir de forma
premente e se (2) o principio da separacéo de @oées principio democratico (que
inclui a competéncia orcamentaria do parlamentah lm®mo (3) os principios

materiais colidentes (especialmente aqueles quendizspeito a liberdade juridica
de outrem) forem afetados em uma medida relativeenpaquena pela garantia
constitucional da posicdo prestacional e pelasdesido tribunal constitucional que
a levarem em consideracdo. (ALEXY, 2008, p. 512).

Ainda colecionamos a definicdo de Leivas que dmdg com os elementos que

compdem as normas de direitos sociais afirma:

Eles séo, em sentido material, direitos a acOesiyassfaticas, que, se o individuo
tivesse condicdes financeiras e encontrasse noadw®raferta suficiente, poderia
obté-las de particulares, porém, na auséncia destadicdes e, considerando a
importancia destas presta¢des, cuja outorga owufmga ndo pode permanecer
nas maos da simples maioria parlamentar, poderdisgidas contra o Estado por
for¢a de disposigéo constitucional. (LEIVAS, 20067)

Fica claro entdo que ndo ha diferenca estrututad @s Direitos Fundamentais Sociais
e os demais Direitos Fundamentais, sendo, no omtmta brasileiro, todos passiveis de

eficacia imediata, por forca do art. 5, 8 1°, atfsmusticaveis.

4 .4 Eficécia horizontal dos direitos fundamentais
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E importante ressaltarmos que as normas de dir&tittdamentais tém o marco da
fundamentalidade por estarem no apice do conteddmativo da Constituicdo e por que

consistem nas mais importantes decisdes que afetéda de uma nacao.

E pacifica a nogéo de que normas de direitos fuadtais tém efeitos perante terceiros.
Ora, se tenho o direito de expressar minha liberdi@dopinido, isso vincula ndo sé o Estado,
mas o terceiro. A questdo € como se da essa w@tul&#odemos formular duas questdes:

comose dao os efeitos entre privados e em gxi@nsao

R. Alexy distingue trés teorias sobre a primeiragpeta: efeitos indiretos perante
terceiros; efeitos diretos perante terceiros; gasfenediados por direitos em face do estado.

A primeira afirma que a influéncia das normas deittis fundamentais nas relacdes
entre individuos se da “na concretizacdo das dasigerais do direito privado”, podendo até
a “fundamentar decisbes contra o teor literal de Aeteoria dos efeitos diretos afirma que
das normas de direitos fundamentais surgem dirgitbgtivos privados para os individuos.

A terceira corrente defende que a violacdo detdsediundamentais por particulares
deveria ser tratada como intervencdes estatais, geiivam das normas como direitos

publicos subjetivos.

Nao podemos realizar apenas uma troca de titutheigemra buscar os efeitos das
normas de direitos fundamentais perante terceius.caso da relacdo estado/individuo
estamos diante de um titular do direito e de umtibdlar, no caso entre particulares, estamos
diante de dois titulares de direitos fundamentzodéisdo que deve ser resolvida mediante o

sopesamento.

A primeira teoria reforca a necessidade de a jwrdgncia referir-se as normas de
direitos fundamentais em suas decisdes, mesmo dwbit®s civis. Alexy constroi trés niveis
para um modelo de efeitos das normas de direitudafuentais perante terceiros: o do dever
estatal; o dos direitos em face do Estado e oaedagdes juridicas entre os sujeitos privados.

A teoria dos efeitos indiretos situa-se no nivelldeer estatal. O fato de as normas
de direitos fundamentais valerem como principiogetoms (ordem objetiva de
valores) para todos os ramos do direito implica@estado tem o dever de leva-las
em consideracgdo tanto na legislacdo civil quantqungprudéncia civil. (ALEXY,
2008, p. 532).

O segundo nivel é o dos direitos em face do Esjagosejam relevantes do ponto
de vista dos efeitos perante terceiros. O dever gueiz tem de levar em
consideracéo a ordem de valores dos direitos fuedtais, quando da interpretacéo
e aplicacédo das normas de direito civil, ndo inapljwor si s6, que ele, se agir contra
esse dever, viole os direitos fundamentais, nadatendireitos subjetivos. (ALEXY,
2008, p. 534).
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O terceiro nivel do modelo diz respeito aos efettos direitos fundamentais nas
relacdes juridicas entre sujeitos privados. (.1 Rrimeiro lugar, efeito direto
perante terceiros ndo pode significar que os dsedb cidaddo em face do Estado
sejam, ao mesmo tempo, direitos do cidaddo contra cidaddo. (...) Em segundo
lugar, ndo se pode quere obter um efeito direto mpeio da simples troca de
destinatario dos direitos do cidaddo contra o Bstad) Mas existe uma terceira
possibilidade para compreender o que significantosfaliretos perante terceiros.
Segundo ela, por razfes ligadas aos direitos fuedtmis, ha determinados direitos
e néao direitos, liberdades e nao-liberdades e c@mpi@as e ndo competéncias na
relacao cidadao/cidaddo, os quais ndo existiriam esssas razdes. (ALEXY, 2008,
p. 539).

Os efeitos dos direitos fundamentais perante t@xesdo diretos, pois existem
determinadas relagcbes entre particulares que, pogafdos principios de direitos
fundamentais, criam obrigacbes que ndo existiri@m les. E o caso da proibigdo de
liberdade de opinidao dirigida por um particulamtee a outro, que somente pode existir no
meio juridico se ndo atentar contra o principio dieito fundamental da liberdade de

expressao.

4.5 Algumas consideragfes sobre o contetdo esseinds direitos fundamentais

O problema relativo ao conteudo essencial dostdgdéiundamentais deve ser tratado a
analise do que deve ser protegido pelas normagelod fundamentais; as restricbes que o

gue é protegido pode sofrer; e a fundamentacadootegio e da restricao.

A conceituacgdo do conteudo essencial dos direiltoddmentais pode ser feita pelo
enfoque objetivoee pelo enfoque subjetivoA dimensdo objetiva afirma que o contetdo
essencial dos direitos fundamentais € definido peticdo de restricdes a eficacia desse
direito que o deixem sem significacdo para todosa ooaior parte dos titulares. A dimenséao
subjetiva reflete a necessidade de protecdo datadirmesmo que a maior parte dos
individuos possa exercé-lo, nos casos que é aadfjuppara determinado individuo. Ex: pena
de morte; desapropriacao, etc. (SILVA, 2009, p.) 186

Ainda podemos tratar das teorias absolutas evatatjuanto ao conteudo essencial dos
direitos fundamentais. A teoria absoluta preconigee existe um nucleo dos direitos
fundamentais intransponivel. Divide-se em duasectes: a do conteldo essencial dindmico

e a do conteddo essencial estatico. Esta ndo aceistabilidade de um direito fundamental
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pelo tempo ou circunstancias historicas, é intagivmutavel. Outra corrente, a do contetdo
essencial absoluto dinamico ja afirma que o comtquatle ser modificado com a passagem

do tempo.

Além das discussdes sobre as correntes acercantiido essencial, é preciso destacar
a relacao entre conteudo essencial e dignidade:

Segundo Vieira de Andrade, o limite absoluto dotedto essencial dos direitos
fundamentais — consagrado, no caso da constitpigdoguesa, no art. 18°, 3 — seria
a dignidade da pessoa humana. Isso porque a dignigkzria a base dos direitos
fundamentais “e o principio da sua unidade materalconsequéncia (sic!) dessa
premissa é exposta nos seguintes termos: “Se &moigs de outros principios ou
valores (inegaveis numa constituicdo marcada peoqupacdes de carater social)
justifica que os direitos possam ser restringidosd idéia do homem com ser digno
e livre, que esta na base dos direitos, liberdadgasrantias, tem de ser vista como
um limite absoluto a esse poder de restricao. (8/L2009, p. 192).

Essa estratégia tem dois problemas principais.i@epo deles, metodologico, reside
no fato de que, caso o conteudo essencial abstdutodos os direitos fundamentais seja a
dignidade, entéo, é apenas a dignidade que tenoatal@lo absoluto; todos os outros direitos
teriam um conteudo relativo, restringivel até megmocompleto em alguns casos concretos.
Uma teoria absoluta, nesses termos, aproxima-séo ndas teorias relativas. O segundo
problema reside no risco de uma hipertrofia daidagte e de consequiente absolutizacdo de

todos os direitos fundamentais. E esse ndo € wmajzenas hipotético.

Ja quanto ao conteudo essencial numa persped@vacEike Von Hippel afirma que
a norma de direito fundamental vale na medida eenndgio seja contraposta a um interesse de
maior valor. E preciso assim relacionar conteldsemsal e proporcionalidade. Como

exemplo, vemos essa decisédo do STF:

Essa é uma possibilidade que parece ser pressupmogtaitado voto do Min. Celso
de Mello no “caso Ellwanger”. Vale a pena, mais w@a, menciona-lo aqui: “(...) a
superacao dos antagonismos existentes entre poscignstitucionais ha de resultar
da utilizagdo, pelo STF, de critérios que lhe ptmiponderar e avaliahit et
nuncem fungéo de determinado contexto e sob uma péispesioldgica concreta,
qual deva ser o direito a preponderar no caso,idenasla a situacdo de conflito
ocorrente, desde que, no entanto, a utilizacéo élodo da ponderacao de bens e
interesses nao importe em esvaziamento do conte@dencial dos direitos
fundamentais, tal como adverte o magistério daroh@ut(SILVA, 2009, p. 197)

Devemos entdo primeiro ponderar os direitos em,jggoém, a ponderacdo s6 é
aceitavel se nédo esvaziar o contetdo essenciaigoi®s fundamentais. Adverte o autor que
apos a aplicacdo da proporcionalidade e do sopesafpenderacdo nada reste do direito
fundamental. Assim, existe uma dupla garantia: gn@pnalidade e conteddo essencial. O
conteudo essencial dos direitos fundamentais érdedte da regra da proporcionalidade, e

gue a simples aceitacao da proporcionalidade tggrantia de conteudo essencial, formando
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assim a dupla garantia. Ja para os direitos soex@ése 0 minimo existencial, ou seja, que 0s
direitos sociais garantem um minimo existencialie g tutela jurisdicional s6 pode controlar

a realizacdo desse minimo existencial.

A adocédo da corrente relativa quanto ao conteuslenesl dos direitos fundamentais,
com os enfoque objetivos e subjetivos, ndo resqlee,si, o problema de conflito entre

direitos fundamentais e as possibilidades de |duUgaO.

E preciso agregar a vedacéo de retrocesso quarfdtasam direitos fundamentais, ou
seja, 0 contetudo essencial dos direitos fundansenf pode ser meramente extinto sem a

andlise de que h& um efetivo retrocesso para mangento juridico.

Ademais, o método da proporcionalidade e da propuatidade em sentido estrito
(sopesamento/ponderacdo) ndo € um método totalneemnéo das valoracdes do Orgao
julgador, pelo que é necesséario ampliar a pargéipapopular no julgamento de casos
envolvendo direitos fundamentais, como forma deigant os impactos de valores do
Magistrado de forma a extinguir um direito fundamaénpara determinado individuo.

Segundo Marques de Lima,

A doutrina costuma dividir o principio do balancesto em dois tipos diferentes, o
balanceamento em sentido amplo e o balanceamentseetido estrito, diferindo
ambos basicamente pelo fato de aquele atuar erns m@ibstratos ao passo que este
atua em concreto, dando especial atencdo paraersesses que estdo em jogo em
concreto. (MARQUES DE LIMA, 2007, p. 80).

O Professor da Universidade Federal do Ceara bitayAoara explicar algumas criticas

a ponderacéao:

Muchas veces se ha objetado en contra del conaptpoonderacionque no
constituye un método que permita un control raciohas valores y principios no
regulan por si mismos su aplicacion, ES decir,daderacion quedarisujeta al
arbitrio de quien la realizaAlli donde comienza la ponderacion, cesaria etroba
través de las normas y el método. Se abriria asamipo para esubjetivismoy
decisionismo judiciales. Estas objeciones valenlaemedida em que cormllas
infiera que la ponderaciéon no es un procedimient®,gen cada cas@onduzca
exactamente a un resultado. Pero, no valen em lidaeemque ellas se infiera
gue la ponderacion no es un procedimiento raciamnak irracional.(MARQUES
DE LIMA, 2007, p. 82)

Vé-se que a ponderacdo € sim sujeita a um conmoienal. O que impossibilita esta
critica é que em verdade, ndo ha critério inteapiret cuja certeza e seguranca de uma unica
resposta seja sempre a mesma. O processo intékmef@r sua propria natureza, sempre
comporta algum grau de criatividade. A ponderac#@o balanceamento possuem uma
transparéncia superior aos demais meétodos ou &&cititerpretativas, ndo procedendo estas

criticas.
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4.6 O direito fundamental a moradia e seu contelUdmaterial

A discusséao em torno do Direito a Moradia ganhopoirtdincia face ao crescimento das
cidades brasileiras durante o Século XX, trazenduwadblematica do desenvolvimento e
planejamento destas, ja que de uma populacdo udemlé,4% em 1940 o pais passa para
81,2% em 2008, ocasionando as consequéncias que tanto afetayraades metropoles:
violéncia, favelizacédo, falta de servicos basidosgguranca, ocupacdes, etc. A questédo
urbana inclui o Direito Fundamental a Moradia, mkém trabalho, educacéo, saude, lazer,
entre outras. Debater a questéo urbana implicaabnselhorias acerca da qualidade de vida e
habitacdo das pessoas. Com tal crescimento urbatesenho das cidades demonstrava suas
desigualdades, com a segregacao socio-espacigbgatacdes pobres para morros, favelas,
régios distantes dos centros, ocupacdes e loteanmmgulares. Esse contexto viola o Direito
a Cidade, conforme Mércia Alves:

A questédo social urbana apresenta varias dimendéese elas a falta de condicdes
de moradia digna, de saneamento basico, as qutissabmetida 83,2% da

populacdo que vive em condicBes habitacionaiscasitiou seja, sem as reais
condicdes de habitalidade. E importante realcar aueabitacdo digna significa

edificacdo de boa qualidade com terra urbanizadacqntém todos os sistemas de
redes de infra-estrutura urbana basica(agua poesgbto sanitario, energia elétrica
e outras) e todos os servigos publicos como edacaglide, cultura, transporte

coletivo, dentro outros, e o direito legal de aceasposse da terra (escritura do
terreno) que garante o principio da dignidade hanaixo central da defesa dos
direitos humanos.(CERIS, 2010, p. 343)

Recente Relatorio das Organizacfes das Nacdes mpaenta que o Brasil tem quatro
cidades entre as mais desiguais do mundo, e Fratéleima delaS.Segundo o Relatério o
namero de pessoas em situacdo de moradia precanantgou no mundo, chegando a 827,6
milhdes de pessoas e, embora no Brasil, 0 nUumefavatas tenha diminuido de 31,5% para
26,4%, ainda € imenso o numero de pessoas vivenditeacdo de vida ndo digna. E preciso
compreender 0s motivos que geram cidades tdo @esigu

Essa desigualdade é fruto de intervencdes urb@adstipor parte do Estado que
negligenciou, historicamente, a populacdo de beexaa, sempre obrigada a providenciar,
por si sO, sua morada, atravées das ocupacfes geisn@zios. De 1964 a 1986, apenas 8%
das unidades habitacionais financiadas pelo arBigoco Nacional de Habitacdo foram
destinadas a populagdo com renda de até cincdosatdinimos.

Oriundo dessa complexa configuracédo das cidadesmbdema das ocupacdes urbanas é

desafiador ja que trata de opor Direito a MoradiBieito a Propriedade. A Moradia €

* Disponivel em swwww.ibge.gov.br. Acesso em 20 mar. 2010.
* Disponivel em fttp://noticias.bol.uol.com.br/internacional/2018/D9/brasil-tem-quatro-cidades-entre-as-
mais-desiguais-do-mundo-diz-onu.jl#mAcesso em 20 mar.2010.
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garantindo em nossa constituicdo no art. 6°, ndotilestinado aos Direitos e Garantias
Fundamentais, como Direito Social. J& a Propriedsti® disposta no art. 5°, XXII e XXIII.
Além disso, o capitulo destinado a Politica UrbdaaConstituicdo de 1988 assegura que a
propriedade atendera a fungéo social conforme sligfpes do Plano Diretor.

O desafio de efetivagdo do Direito a Moradia, caepdido como direito humano,
passa pela efetivacdo de politicas publicas ndeladionadas a moradia, mas ao direito ao
trabalho, saude, lazer, educacdo e demais dirgitesse necessita para uma vida digna, na
defesa de uma cidade justa, compreendida como aaquel permita aos seus habitantes
construir alternativas dignas de vida ao padrddeto® que o Capitalismo Moderno
produziu, gerando cidades desiguais, segregadasespacialmente e incapazes de garantir
dignidade para todos. E preciso compreender os/asotjue geram cidades tdo desiguais e
um imenso déficit habitacional:

O déficit habitacional brasileiro € mais de 6.626.5moradias, das quais 80%
localizam-se na area urbana e 20% na area runateotradas em duas grandes
regides brasileiras: Nordeste e Sudeste. Ainda lbase nesses dados, 83,2% do
déficit atinge familias que estdo na faixa saladiel até trés salarios minimos e
grande parte dessa demanda o Estado brasileir@ar@egue atingir dentro dos

critérios da politica de financiamento implementpéta Caixa Econdmica Federal

(CEF), banco responsavel pela execugdo dos prograatstacionais que contempla

a populacdo de baixa renda. (CERIS, 2010, p. 346).

Diante desses desafios, nos filiamos a concepc@rdito a Cidade de David Harvey,

em discurso na Tenda Urbana do Férum Social MunelialBelém, 2009:

O direito a cidade é o direito de transformar afades em algo radicalmente
diferente, o direito de participar dos processodrdesformacdo das cidades que,
normalmente, sdo construidas segundo os interdsseapital em detrimento das

pessoas. A luta pelo direito a cidade é uma lutdraco capital. HaA um estreito

relacionamento entre o capital e os processosgragio das cidadés.

Precioso compreender, portanto, que as cidadesendesenvolvem de forma desigual
apenas por auséncia de um planejamento especifamdeguado, mas sim por conta de
interesses concretos, como do mercado imobili@#ojndustria da construcdo civil e da
especulacdo imobiliaria, que acabam determinandaisgareas da cidade receberdo

investimentos estatais de maior porte.

A crise financeira que atingiu 0 mundo em 2009 scdi& por Harvey como uma crise
urbana, uma crise oriunda do nivel de exploracgmtatsta sobre os trabalhadores nos
grandes centros urbanos:

% Disponivel em fttp://www.cidades.gov.br/secretarias-nacionaisipmas urbanos/Imprensa/regularizacao-
fundiaria/noticias-2009/fevereiro/a-luta-pelo-dicea-cidade-e-uma-luta contra-o-capitalismécesso em 20
mar. 2010.
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Esse processo interdita a efetivacao do direitol@le, principalmente para os mais
pobres que sdo cada vez mais expulsos para lositds, pois ndo possuem
meios para acessar 0os melhores espacos urbanoartiA da década de 70, o
neoliberalismo provocou depressdes salariais quefialaram esse processo de
interdicdo do direito a cidade. Porém, o simplemento dos ganhos salariais no
interior da logica do capital ndo resolve esse Iproh. Esses aumentos salariais
incorporaram 0s mais pobres na “economia da diviga meio do mercado
imobiliario, principalmente pelo mercado “subprime”

Essa dindmica de investimentos de capitais na pawde comercializacdo de
espacos urbanos e a conformacao daquela “econanditvida” revelam a crescente
mercantilizacao da cidade que desembocou na dabalgtual. Os impactos dessa
crise estdo sendo profundamente desiguais. As edesthipotecarias causadas por
inadimpléncias afetam principalmente os mais polpes vivem nas partes mais
precarias e antigas das cidades americdnas.

Diante desse contexto é importante destacarmos que,

As cidades tém como fim principal atender a umgdonsocial, garantindo a todas
as pessoas o usufruto pleno da economia e daaeltarutilizacdo dos recursos e a
realizacdo de projetos e investimentos em seudibmise com base em critérios de
equidade distributiva, complementaridade econdmimespeito a cultura, a
diversidade e a sustentabilidade ambiental. Osuimgntos de aplicacdo das
funcbes sociais da cidade e da propriedade, ta® gdanos diretores, leis de uso,
ordenamento e ocupacdo do solo, zoneamento, dejénitde areas de especial
interesse, devem estabelecer estratégias de déseraro urbano e rural que
considerem as necessidades da populacdo, espetmlande baixa renda, quanto a
emprego, renda, acesso a terra e a moradia, saghleacdo, transporte e
participacédo. (ALFONSIN, 2006, p. 197)

E importante destacarmos que ndo compreendemositoli Moradia apenas como a
habitacdo, mas como um conjunto de servi¢os piblice garantem dignidade. O direito a
moradia surge, no sistema internacional de protdoddireitos humanos, com a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos. Reconhece-se, grd@moradia como componente do
direito a um padréo de vida adequado e, por coirgegeomo necessidade basica da pessoa
humana. A compreensdo do direito a moradia e a pogecdo internacional atuais
aprimoraram-se a partir de um conjunto de normasstitaintes de instrumentos

internacionais de direitos humanos.

Em 1991, o Comité dos Direitos Econdmicos, So@aaulturais das Organizacdes das

Nacgbes Unidas produziu o Comentario Geral n°. 4esobDireito & moradia adequada,

trazido pelo Art. 11, do Pacto Internacional pd&a®itos Econémicos, Sociais e Culturais.

O Comentario Geral n°. 4 trouxe a visao de que reitdi a moradia tem como
elementosa) Seguranca Juridica da Possetodas as pessoas devem possuir um grau de
seguranca juridica da posse que lhes garanta acfmtlegal contra despejos forgcados,

¥ Disponivel em fttp://www.cidades.gov.br/secretarias-nacionaisipamas urbanos/Imprensa/regularizacao-
fundiaria/noticias-2009/fevereiro/a-luta-pelo-dicea-cidade-e-uma-luta contra-o-capitalismécesso em 20
mar. 2010.
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expropriacdo, deslocamentos e outros tipos de asdacDisponibilidade de Servicos e
Infra-estrutura: acesso ao fornecimento de agua potavel, fornetimd energia, servico
de saneamento e tratamento de residuos, transpoifteminacdo publicar) Custo da
Moradia Acessivel:adocdo de medidas para garantir a proporcionai@adtre gastos com
habitacéo e a renda das pessoas, criacdo de sgbsifinhanciamentos para 0s grupos sociais
de baixa renda, protecdo dos inquilinos contra atwse abusivos de aluguekl)
Habitabilidade: a moradia deve ser habitavel, tendo condicbesaides fisica e salubridade
adequadasg) Acessibilidade: constituir politicas habitacionais contemplando grapos
vulneraveis, como os portadores de deficiénciagrapos sociais empobrecidos, vitimas de
desastres naturais ou de violéncia urbana, cosfl#omados;f) Localizacdo: moradia
adequada significa estar localizada em lugareggumitam o acesso as opc¢des de emprego,
transporte publico eficiente, servicos de saudeolasc cultura e lazerg) Adequacdo
Cultural: respeito a producdo social do habitat, a divedgidaultural, aos padrbes
habitacionais oriundos dos usos e costumes dasnidates e grupos sociais. Todos estes

elementos do direito a moradia se complementam.

Diferente das declara¢des, que resultam em comgsosiipoliticos, os tratados, 0s
pactos e as convencbes tém natureza vinculadorague® acarreta obrigagbes e
responsabilidades ao Estado que os ratifica pdta tee cumprimento das obrigacdes
assumidas. Em especial, o Pacto Internacional deit Econémicos, Sociais e Culturais
contém o principal fundamento, do direito interpaal publico, do reconhecimento do
direito a moradia como um direito humano, estalid@beem seu artigo 11. Nelson Saule Jr.

assevera.

A definicdo do conceito e os efeitos juridicos deeitb & moradia, no direito

brasileiro, devem ser construidos a partir da ceemséo internacional do direito a
moradia. E relevante, portanto, uma leitura dosddmmentos, do conceito, da
abrangéncia e dos efeitos do direito a moradialtesdas do trabalho dos
organismos internacionais de protecéo dos dirbiiosanos.

O Comentario Geral n° 4 sobre o Direito a moradieqaada” (paragrafo 1°, artigo
11 do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicagiais e Culturais), como
interpretacdo mais impositiva quanto ao significadoal de “direito a moradia
digna”, “pode ser utilizado como base para atoslelenvolvimento nacional do
direito a moradia, para a politica habitacionaloenc base para incorporagédo do
direito a moradia dentro do sistema de protecdodii@itos humanos nacionais.

(SAULE JUNIOR, 2004, p. 155)

Deve ser observado este Comentario Geral paraifidantos componentes e a
abrangéncia do referido direito. De acordo com smme a apreciacdo do direito a moradia

adequada nédo deve estar sujeita a nenhuma forndsscleminacdo, uma vez que este se
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aplica a toda pessoa indiscriminadamente. Alénodiss direito ndo deve ser interpretado de
forma restritiva, deve-se considera-lo como o tliraiviver com seguranca, paz e dignidade
em algum lugar. E direito vinculado a outros dagihumanos e, assim, deve ser entendido,
de acordo com o Principio da Dignidade Humana aafmativa internacional, ndo apenas

como direito a moradia, mas a moradia adequada.

Conclui-se que é possivel extrair diretrizes dasmas internacionais de direitos
humanos a serem devidamente observadas pelo pduleropbrasileiro — instituicdes, orgaos,
autoridades e gestores publicos — nas acdes geim dspromocao do direito a moradia. O
Brasil, como Estado-parte signatario de diversasuah@ntos internacionais, dentre esses 0
PIDESC e a Agenda Habitat, tem ndo apenas a oBogaglitica, mas a obrigacao legal de

promover e proteger esse direito, que, em nossmandento juridico, tem status supralegal.

O conteudo material do Direito a Moradia, oriundolireito Internacional, tem status
de norma constitucional em nosso ordenamento ¢aridéd que no 8§ 2° do art. 5° da

Constituicdo Federal, estatui:

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nestati@ic& ndo excluem outros

decorrentes do regime e dos principios por ela addst ou dos tratados

internacionais em que a Republica Federativa deiBseja parte.

§ 3° Os tratados e convencdes internacionais sdibe#os humanos que forem

aprovados, em cada Casa do Congresso Nacionalpisntudnos, por trés quintos

dos votos dos respectivos membros, serdo equieal@st emendas constitucionais.
(BRASIL, 1988)

Tratados que versem sobre Direitos Humanos tersstd¢ emenda constitucional,
independente de sua fundamentacao formal do arg 3° e, sendo assim, ndo podem ser
alterados ou suprimidos por lei ordinaria. E o masiento de Flavia Piovesan, que adverte
sobre o sentido do art. 5°, 8§ 2° da CF/88, poestairia a inclusdo no texto constitucional dos
direitos fundamentais previstos em Tratados Inteonais de Direitos Humanos que o Brasil
€ signatario:

Assim, a novidade do art. 5° (2) da Constituicdd @®8 consiste no acréscimo, por
proposta que avancei, ao elenco dos direitos ¢ocisthalmente consagrados, dos
direitos e garantias expressos em tratados intemes sobre protecdo
internacional dos direitos humanos em que o Bragilarte. Observe-se que 0s
direitos se fazem acompanhar necessariamente dastiga. E alentador que as
conquistas do Direito Internacional em favor datggéo do ser humano venham a
projetar-se no Direito Constitucional, enriquecend@ demonstrando que a busca
de protegdo cada vez mais eficaz da pessoa humaaoatex guarida nas raizes do
pensamento tanto internacionalista quanto congiitatista. (PIOVESAN, 2008, p.
53)
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E preciso ressaltar que os tratados internaciateidireitos humanos ratificados pelo
Brasil antes da EC 45/2004 tém status de normaitianenal por forca do art. 5°, 8 2° da
CF/88, integrando o bloco de constitucionalidadevésan salienta que todos os tratados de
direitos humanos ja ratificados forma aprovados eampla maioria, mas ndo em dois turnos.
Ainda sustenta que sao materialmente constitugondma vez mais, corrobora-se o
entendimento de que os tratados internacionaisrditkod humanos ratificados anteriormente
ao mencionado paragrafo, ou seja, anteriormentme@ntia Constitucional n° 45/2004, tém
hierarquia constitucional, situando-se como normaserial e formalmente constitucionais.
Esse entendimento decorre de quatro argumentosa @)terpretacdo sistematica da
Constituicdo, de forma a dialogar os 88 2° e 3ado5°, ja que o ultimo ndo revogou o
primeiro, mas deve, ao reveés, ser interpretada aldusistema constitucional; b) a logica e
racionalidade material que devem orientar a heroter@@ dos direitos humanos; c) a
necessidade de evitar interpretacfes que aponégudms anacronismos da ordem juridica; e
d) a teoria geral da recepcédo no Direito brasileBastenta-se que essa interpretacdo é
absolutamente compativel com o principio da ineggméo conforme a Constituicdo. Isto €,
se a interpretacdo do § 3° do art. 5° aponta ureguah envolvendo varias possibilidades
interpretativas, acredita-se que a interpretacadas ncansoante e harmoniosa com a
racionalidade e teleologia constitucional € a qudare ao 8 3° do art. 5°, fruto da atividade
do Poder Constituinte Reformador, o efeito de pe@rrai constitucionalizacdo formal dos

tratados de protecdo aos direitos humanos ratdgpélo Brasil. (PIOVESAN, 2008, p. 73).

O Direito a Moradia e seu conteudo material, oAgm do Comentéario Geral n° 4°
do Comité dos Direitos Econdémicos, Sociais e Caiturdas Organizacbes das Nacbes
Unidas, tem status de norma constitucional e watde verdadeiro direito fundamental, pelo

gue deve nortear as a¢des do Estado Brasileiro.

Na Constituicdo Federal, encontramos a moradi& @stdireitos sociais, estando assim

albergados no Titulo destinado aos Direitos Fundéaise

Art. 6° S&o direitos sociais a educacéo, a saludebalho, anoradia, o lazer, a
segurancga, a previdéncia social, a prote¢do a nidéele e & infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constituicafm (@$so).(BRASIL, 1988)

Apesar da recusa de parte da doutrina em idemtidiedireitos Sociais como Direitos
Fundamentais, € preciso respeitar a correta imt@agio da Constituicdo, oriunda da
Constituinte, que nada mais € que um amalgama dmsfosociais, que concordam e

discordam em relacdo a diversas concepc¢des déodireforma de organizagédo do Estado. A
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Constituicdo de 1988 surge em um peculiar momeatednocratizacao do pais, periodo que
coexistiram as reivindicacbes dos movimentos s®ce&ios interesses ainda ligados a
burguesia industrial e aos militares. Nossa canghib € esse amalgama, buscar a vontade do
Constituinte é referenciar-se na sua composicéitiqguekocial, e ndo apenas em um critério

formalista-positivista.

Compreendemos que 0s principios que regem a heutienéonstitucional devem ser,

conforme Joaquim Salgado, trés:

O principio da ponderabilidade: na interpretacdaigh@ constituicAo democratica,
numa interpretacdo material, portanto, deve-se reéssea preponderancia das
normas, segundo a ideologia adotada ou segundaloses que formam o seu
conteudo.

O principio da maior extensabilidade: refere-senguagem constitucional e a sua
abrangéncia. O intérprete tem de investigar a furmbon a maior amplitude
possivel, o conteido das normas constitucionageceimente as que consagram
direitos fundamentais, perquiri-lhe todo o seu radealdgico e axioldgico, sempre
tendo em vista — acrescente-se — a no¢ao de sistema

O principio da imediatidade: refere-se a aplicag@o norma constitucional e,
especificamente, as que declaram direitos fundaiseriais normas independem de
qualquer outra regulamentacdo intermediaria pargnseaplicadas, pois que
declaracédo de direitos é outorga imediata desgegtodi dando ao titular desse
direito subjetivo publico (oponivel também ao Eetaddo jA como pessoa, mas
como poder institucionalizado) acesso imediato @@gios encarregados da sua
garantia e eficacia no Estado Democrético. Isso gue direitos subjetivos
constitucionais declarados sdo direitos outorganesliatamente, cabendo ao 6rgao
do Estado competente, o Judiciario, efetiva-losdiatamente. (SALGADO apud
DINIZ, 2002, p. 271)

A hermenéutica constitucional deve buscar dar matetividade aos direitos
fundamentais, garantindo ponderabilidade, extetaile e imediatidade, e ndo limitando seu
alcance. Por isso, acreditamos que € necessaridntengretacao sistematica e teleoldgica da
Constituicao Federal, de forma a identificar suaeta aplicagdo. A nogao de bloco de
constitucionalidade também é deveras importante,rpoconhece que pode ser transcendida a

interpretacdo apenas literal da Lei Fundamental.

A identificacdo dos elementos constitutivos do Direa Moradia no ordenamento
juridico brasileiro deve levar em consideracdo amadiva internacional, devidamente
incorporada em nosso ordenamento com status deanmwnstitucional, portanto, norma de
direito fundamentalprima facie Em verdade, os direitos fundamentais sdo conse@ué
direta dos Direitos Humanos, conforme assevera tllaoo“Direitos fundamentais sdo os
direitos do homem, juridico institucionalmente gdidos e limitados espacio-
temporalmente.”(CANOTILHO, 1989, p. 434).
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Dessa forma, devemos acrescentar ao carater deandendireito fundamental as
caracteristicas inerentes aos direitos humanos:versdlidade, interdependéncia,
interdisciplinaridade. Dessa forma, o direito a adta € dirigido a todos, deve ser efetivado
mediante a efetivagcdo de demais direitos (saludesagdo, trabalho, etc) e com adogdo de
politicas e praticas de diversos ramos do conhetorfeimano.

O Direito a moradia integra o direito a subsisténcjue é expressdao minima do
direito a vida, porém, direito a vida digna e &gnacao social. Assim, o fundamento
do direito a moradia esta na constatacdo de questente a exclusdo social, a
marginalidade econdmica, que redunda e marginaidgebgrafica. Ao mesmo
tempo, a questdo da moradia ndo encontra soluc@fistndbouicdo da propriedade
urbana, no sentido individualista e singular, oja,sdar uma casa para cada um.
(NOLASCO, 2008, p. 89)

O Direito a Moradia é fundamentado pela buscaladiade fatica, Unica possibilidade

de igualdade real entre os individuos.

Nesse sentido, o direito a moradia € um direitogieldade: em geral, direitos
sociais de acesso, de oportunidade. S&o frutosdserigéio, ndo de capacidade
econdmica ou produtiva (ndo fosse assim, estariagxgfuindo a crianga, o

invalido, o hipossuficiente). Por meio deles, aext@de exerce a justica distributiva,
atribuindo: a) bens que nao produziu, mas cuja rRidtracdo detém (como a terra);
b) bens produzidos com esforco individual ou sofialcapital, sob a forma de
financiamento, previsto no art. 5° - XXVI da Constido Federal) (NOLASCO,

2008, p. 91)

Apesar de seu status constitucional, a efetivagaDikito a Moradia passa por alguns
obstaculos:a) fragmentacdo da politica habitacionaf: evidenciado pela setorizacédo do
Estado no trato das questbes de moradia urbanarag existindo uma auséncia de
planejamento para, por exemplo, diminuicdo da m#&wacampo-cidadeb) Perda de
recursos para atender o Sistema Financeiro Internagnal: O Brasil adota ha varios anos a
politica de superavit priméario, que retira dositesociais, entre eles a moradia, milhdes de
reais em investimenta) Mentalidade tecnocratica dos projetos habitacicais: a l6gica do
Estado na construcdo dos conjuntos habitaciondis Baixa qualidade dos projetos para a
populacdo de baixa renda, o que gera habitacbegpéssimas condicbes de moradia digna;
d) Tarifas elevadas de energia elétrica para a pofacdo de baixa renda:o custo da
moradia regular para a populacéo de baixa rendmagarando o fendmeno do deslocamento
da populacdo pobre na cidade, € preciso instimirppograma nacional de tarifa social. A
concessionaria de energia no Ceara vem cometendes séregularidades, inclusive
descumprindo deciséo judicial em sede de Ac¢do @iublica, movida pelo PRO TESTE e
PROCON SP (20 de abril de 2006). Com essa decigé#am gastar até 200 kWh/més se

¥ A questdo da migracdo campo-cidade é fundameatal ppmpreendermos o problema do acesso a terra
urbana nas grandes metrdpoles, entre 1999 e 2081dm®,3 milhdes de pessoas deixaram o campo (IBGE
enquanto que 1% das propriedades rurais possui4b%rah agricola, revelando uma imensa concentracado
fundiéria.
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enquadra na tarifa social; e€) Incapacidade do Pdddiciario de enfrentar os conflitos
sociais: o Judiciario ndo tem 6rgaos especializpdos tratar da questao do conflito fundiario
e sua mentalidade ainda € de absolutizar o dir@itpropriedade, em detrimento do
cumprimento de sua funcéo social, o que causalac@io do Direito a Moradia em diversos
casos.(ALFONSIN, 2006, p. 199).

4.7 Direito a Propriedade e Funcao Social no Ordemaento Juridico Brasileiro

O Direito a Propriedade passou por diversas afiecaem seu conceito na historia do
pensamento juridico. No caso brasileiro, até potgopo atrds vigorava a perspectiva
estritamente liberal na compreenséo da propriedanheo era visto no Codigo Civil de 1916.
As principais caracteristicas dessa antiga concepgi propriedade era considera-la um
Direito absoluto do proprietario, que poderia, @ao ¥em querer e sem dar explicacbes a

sociedade, usar, gozar e dispor da coisa.

Com a Constituicdo Federal de 1988 estd compreem@@opode mais vigorar. Ao
incluir, como elemento fundamental do contetdo @eif® de Propriedade, a funcéo social,
optou-se, na Constituinte 87/88, em garantir aas pr@prietarios o direito de exigir do
proprietario uma conduta conforme a lei, conformdéuacdo social da relacdo juridica
complexa que é a propriedade. A funcdo social-satantdo de uma garantia constitucional
expressa no art. 5° da Constituigéo Federal:

XXII - é garantido o direito de propriedade;
XXIII - a propriedade atendera a sua fungdo so(BRASIL, 1988)

Quando o artigo 5° que estatui os direitos e gasarfundamentais, versa que a
propriedade atenderd a sua fungéo social, estabefecinculo necessério que o proprietario
deve respeitar quando for exercer seu direito. Al&vo, o capitulo “Da Politica Urbana” em

nossa Constituicdo assevera:

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, etada pelo Poder Publico
municipal, conforme diretrizes gerais fixadas e tiem por objetivo ordenar o
pleno desenvolvimento das fun¢des sociais da cidaglgantir o bem- estar de seus
habitantes.

§ 1° - O plano diretor, aprovado pela Camara Mpaiciobrigatério para cidades
com mais de vinte mil habitantes, é o0 instrumentsido da politica de
desenvolvimento e de expansao urbana.

§ 2° - A propriedade urbana cumpre sua funcao Isqagando atende as exigéncias
fundamentais de ordenacdo da cidade expressaamm diitetor.

§ 3° - As desapropriagdes de iméveis urbanos skmifEs com prévia e justa
indenizacdo em dinheiro.
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§ 4° - E facultado ao Poder Publico municipal, et lei especifica para area
incluida no plano diretor, exigir, nos termos diaféeleral, do proprietario do solo
urbano nado edificado, subutilizado ou néo utilizagoe promova seu adequado
aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:

| - parcelamento ou edificagdo compulsorios;
Il - imposto sobre a propriedade predial e teriaglarrbana progressivo no tempo;

Il - desapropriagdo com pagamento mediante titdlslivida publica de emissao
previamente aprovada pelo Senado Federal, com pieazesgate de até dez anos,
em parcelas anuais, iguais e sucessivas, asseguwa@dor real da indenizacao e 0s
juros legais. (BRASIL, 1988)

Algumas consideracfes sdo necessarias quanto degiage urbana. Primeiro que a
propriedade atendera sua funcdo social quando eateasl exigéncias do Plano Diretor.
Afirmamos acima que “a Constituinte nada mais € wmeamalgama de forgcas sociais, que
concordam e discordam em relacdo a diversas codegpg direitos e forma de organizagao
do Estado.” A opcao da Constituinte de 87/88 emadlgdara os planos diretores municipais
definirem o cumprimento da fungcdo social da prajaiee urbana trouxe uma série de
problemas, entre eles, o da burocratizacdo desggasque excluiram em sua formulacéo
gualquer formato participativo. Além de que, semliekar requisitos minimos, abriu canal
para que alguns defendam que a funcédo social darigulade é letra morta em nosso

ordenamento.

Outra questdo é que os instrumentos presentes4ics@pramencionado acabam néo
sendo devidamente aplicados, e se o fossem, mégoifgpara o proprietario, em uma sancao
no prazo de dez anos apods a aplicacdo do parcdtameredificacdo compulsorios. Em dez
anos as cidades crescem obedecendo as regras chdmenobiliario, € preciso prazos mais
curtos para que o Estado possa intervir na progulieedjue ndo cumpra sua funcao social,

sendo nao ha aplicacdo possivel das sancdes peoprietario faltoso.

Funcdo social diz respeito a finalidade que deteda norma juridica deve ter em

nosso ordenamento juridico. Segundo Chaves e Ralsenv

A funcdo social é um principio inerente a todo itbresubjetivo. No receituario
liberal definia-se o direito subjetivo como o podencedido pelo ordenamento ao
individuo para a satisfacdo de seu interesse mro®@u seja, a realizacdo de
qualquer atividade econdmica apenas encontravéeinem uma conduta culposa
que eventualmente causasse danos a terceiros. Adigasituacfes extremas,
exaltava-se a conduta egoistica de contratantegpeigtarios, pois a sociedade era
mera ficgdo, ja que a felicidade coletiva deperdéai concessdo de ampla liberdade
a qualgquer cidadé@o para a consecucdo de seusogr@essoais. (ROSENVALD,
2009, p. 199)
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Fabio Konder Comparato também ressalva o papeudgdd social da propriedade

guanto ao proprio direito a propriedade:

O descumprimento do dever social de proprietagmiica uma lesdo ao direito

fundamental de acesso a propriedade, reconhecidavaiide pelo sistema

constitucional. Nessa hipotese, as garantias lgadamalmente a propriedade,
notadamente a de exclusdo das pretensGes posassdérioutrem, devem ser
afastadas. Como foi adequadamente salientado nwindowalema, a norma de

vinculacdo social da propriedade ndo diz respédim,sd, ao uso do bem, mas a
prépria esséncia do dominio. Quem ndo cumpre adturspcial da propriedade

perde as garantias, judiciais e extrajudiciais,pdatecdo da posse, inerentes a
propriedade, como o desfor¢o privado imediato (Godivil, art. 502) e as acles

possessorias. (COMPARATO, 1997, p. 93)

No ordenamento juridico brasileiro devemos compteera propriedade como uma
relacdo juridica complexa, que implica o cumprirneda funcdo social, sem o que o

proprietario faltoso pode ser até desapropriado.

Sabemos que a relagdo juridica € um vinculo codoepéelo ordenamento que
conecta pessoas ou grupos com atribuicdo de poeetegeres. Na relagdo juridica
de direito real, o proprietario titulariza o dimisubjetivo de exigir dos néo-
proprietarios um dever genérico de abstencao, auraario da garantia individual
da propriedade (art. 5°, XXIl, CF). Todavia, a tiwldade é titular do direito
subjetivo difuso de exigir que o proprietario cateefuncdo social ao direito de
propriedade, a luz do art. 5°, XXIl, da Constitoi¢ggederal. (ROSENVALD, 2009,
p. 208)

E preciso entdo pensar uma nova hermenéutica wanstial, para que a fungéo social
da propriedade possa prevalecer face a concepud® iaidividualista de considerar o Direito
de Propriedade absoluto, como aquele que o prapagbode usar, gozar e dispor da coisa
(imovel ou movel) sem nenhuma explicacdo para edade como um todo. Essa concepcao

ndo h& mais como vigorar.

A partir da leitura da Constituicdo Federal, infeeeque a fungéo social da propriedade
€ verdadeira garantia constitucional, que deventeaporparticulares e poder publico na
concretizacdo do direito fundamental a moradiatatw, o direito & moradia € considerado

direito indisponivel, e a funcéo social da propaiel corresponde a uma das suas garantias.

Conforme José Afonso da Silva, “a norma que coragonincipio da funcdo social da
propriedade incide imediatamente, € de aplicalmbdamediata, como o sdo todos os

principios constitucionais.”(SILVA, 2008)

Ainda no que se refere a funcéo social, verifigeieasposicionamento adotado por
Clovis Bexnos:

Emerge, todavia, a no¢do de que, ndo cumprida grelorietario a funcéo social
estabelecida pelo ordenamento positivo, deve dtalide propriedade extinguir-se,
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passando, das maos de seu titular, ou para o Estagara quem |lhe dé a funcéo
almejada. (BEXNOS, 2006, p. 123)

Tudo isso implica a adocdo de mecanismos diversastq ao Judiciario, que deve
buscar atender os conflitos sociais ndo como agativo, mas como realidades intrinsecas a
estrutura desigual de nossa sociedade. De iguabnlmsé Eduardo Faria, ao analisar os
desafios do Poder Judiciario p6s-1988, afirma:

O papel do Judiciario tornou-se, no Brasil conteripeo, objeto de intensa
polémica. Primeiro, porque os tribunais passarasaraada vez mais demandados
em temas de natureza tributaria, reduzindo sigttifiamente a capacidade de agéo
do Poder Executivo em matéria de politica econén8egundo, porque os tribunais
também passaram a ser crescentemente procuradis gifdrentes movimentos
populares, que se apropriaram da politica e disaumente dos direitos humanos
com o propésito de utiliza-los judicialmente conmdgsimo de direito as maiorias
marginalizadas. Terceiro, porque a prépria madistaacindiu-se ideologicamente,
com a maioria dos juizes mantendo uma posturgpietietiva tradicional, de carater
basicamente exegético, enquanto uma expressiva rimingptou por uma
hermenéutica heterodoxa, ou seja, critica, poliiza com grande sensibilidade
social. (FARIA, 2005)

Percebemos que os desafios para efetivacdo dadardloradia passam por uma nova
compreensao do Direito a Propriedade, e que, ad&stao Judiciario, passem a exigir o

cumprimento da funcao social como elemento comstéwa propriedade.

Na andlise dos conflitos fundiarios, dois direifosdamentais sdo colocados em
confronto, em colisdo. Salientamos que, confornp®sto acima, somente consideramos que
ha uma verdadeira colisdo de direitos fundamerdaiso direito a propriedade estiver
cumprindo sua funcdo social. Sem essa caracterisgéen o cumprimento desse requisito, a
propriedade perde sua condi¢do de direito subjetiponivel perante os demais, ao menos,
em casos de colisdo com conflitos que evidenciaineito a moradia.

Tratamos aqui de duas normas de direitos fundamentan carateprima facie cada
uma tem suas restricbes. No caso do direito a iedgute, o cumprimento da funcdo social €
a principal delas. No caso do direito a moradigriacipal limitagdo € o volume de esfor¢os
publicos para sua efetivagéo, isso quando reivaaticle forma coletiva.

No caso de um conflito fundiario, envolvendo umngi& nimero de familias, nas
chamadas ocupacfes de terra, estamos diante dwto direnoradiaversuso direito de
propriedade. A solucéo juridica para o caso nae ged dada priori. Os dois direitos, como
normas de direito fundamentais tem cardiéma facie que ressaltam que sua efetivacao

deve se dar através do mandamento de otimizacao.
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Uma providéncia preliminar € a identificacdo dacfim social da propriedade. Era
atendida pelo proprietario? De que forma? Atendiexdgéncias do Plano Diretor Municipal?

Depois devemos analisar a natureza da ocupacparaéns de moradia ou diversos.

Havendo um conflito entre uma ocupacgéao de terranatpara fins de moradia e o
direito a propriedade sem cumprimento de sua fusc@ml, defendemos a prevaléncia do
direito a moradia. Obviamente, essa analise deveresdizada concretamente, ndo em

abstrato.

Questéao interessante € quando do conflito entre tema que cumpre sua funcao
social e o direito & moradia — revestido na ocupag@ana por parte dos individuos. Nesse
caso, sendo indubitavel o atendimento da funcéialsecreditamos que o Judiciario pode se
valer de diversos instrumentos do Estatuto da @idpara fazer prevalecer, no sopesamento,
o direito a moradia, entendido coletivamente, sobralireito de propriedade, com o
estabelecimento de garantias ao proprietario, @usapropriacao judicial.

Consideramos que a natureza coletiva do direit@i@adme gera um dever de inclusédo
de alguns elementos relacionados a tutela colepaea solucdo do caso concreto.
Inicialmente, € importante destacar o ComentarioalGe® 7 sobre o Direito & Moradia
Adequada, do Comité de Direitos Sociais, Econdmed&ulturais das Na¢des Unidas, que

traz uma série de regras de protecao contra desjpegados.

Segundo o Comentario geral n°7:

Tal como se emplea en la presente Observacion aergrtérmino "desalojos
forzosos" se define como el hecho de hacer salipeesonas, familias y/o
comunidades de los hogares y/o las tierras queaogugn forma permanente o
provisional, sin ofrecerles medios apropiados a¢egcion legal o de otra indole ni
permitirles su acceso a ellos. Sin embargo, laipicion de los desalojos forzosos
no se aplica a los desalojos forzosos efectuadmgnhente y de acuerdo con las
disposiciones de los Pactos Internacionales decheseHumanos?

Percebemos assim que os despejos forcados napesdasans ilegais, mas o0 que geram
uma situacdo de desabrigamento, sem opc¢des deigatanrmoradia digna. Sem duvida, o
judiciario € um dos autores de despejos forcadmgnaitir ordem de reintegracdo de posse

deixando, muitas vezes, centenas de familias aoteel

A protecédo contra despejos forcados € o primeisealiementos de garantia do direito a
moradia que deve ser levada em consideracao neauopato. Deve-se questionar: ao decidir

pela prevaléncia do direito a propriedade, qualdestino das familias ocupantes? O Poder

9 Disponivel em; http://pfdc.par.mpf.gov.br/atuacao-e-conteudos-oeia|eqgislacao/reforma-
agraria/ComentarioGeral7_DESC/vieacesso em 10 de dez de 2011.
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executivo deve ser instado, nos procedimentos pedses, a oferecer resposta a demanda,

somente depois procedendo a ordem reintegratoéria.

Além desse, Nelson Saule oferece uma série deipiosaque norteiam o contetudo do
direito a moradia adequada: a cidadania e a didaida pessoa humana; a soberania popular
e a democracia direta; o principio da igualdadqgrincipio do devido processo legal; o
principio da paz e da harmonia social. (SAULE JURJQ004, p. 165).

Destacamos o principio da paz, que deve norteardwidrio nos casos de conflitos
fundiarios. A decisdo sobre qualquer questdo ps8sasdeve levar em consideracdo a
promocéao da paz e harmonia social, 0 que somenle 87 realizado através da garantia do

direito a moradia adequada.

Ressaltamos que a técnica da ponderacdo de valasedgecisdes judiciais, deve ter em
conta o conjunto do ordenamento juridico, sendiml@d racional supor que podemos elencar
o direito a moradia de centenas de pessoas emr@refe ao uso dos iméveis para
especulacdo imobiliarid. A ciéncia juridica, por vezes, identifica tais flibtms com as
categorias de posse e propriedade, abstendo adquigie conhecer, de fato, a situacdo
concreta. Uma decisédo que privilegie o direito cppedade importa em desalojamento de
centenas de familias. Nao nos parece coerente ameleoamento juridico brasileiro que tal
situacdo seja a mais adequada. Nao estamos aialade um proprietario que esta tendo
seu imovel, que utiliza para moradia, invadido. tslsivezes o proprietario tem uma cadeia de
imoveis. Os conflitos fundiarios que aqui tratarsée entre familias sem teto e proprietarios

de iméveis desocupados.

Na ponderacao de valores, defendemos que o magigiade, ndo conceder medidas
reintegratorias a propriedade enquanto nao € gdaaas familias o direito a moradia. Seria
um Onus que o proprietario que descumpre a fung@ialsteria que arcar, enquanto
aguardam-se definicdes quanto a intervencdo douixec ou mesmo, solucdes pacificas,
como permuta entre particular e Poder Publico, esmo, alternativas diretamente advindas

do Estatuto da cidade.

A analise da protecao juridica as ocupactes urbavatara a prevaléncia do direito a
moradia conforme aqui estudado, com a ampliacésedeconteido material. Mais adiante
analisaremos 0s mecanismos presentes no Estat@aldde, oportunidade que poderemos

verificar alternativas para o Magistrado na residuge casos de conflitos fundiarios.

“® Terrenos ociosos, aguardando uma melhor valowzangicantil.



104

5 O JUDICIARIO E O DIREITO A MORADIA: O DESIGUAL AC ESSO A TERRA
URBANA NO BRASIL

O Judiciario no Brasil é cada vez mais demandadm g@pronunciar sobre a efetivacédo
dos direitos sociais. O atual cenario politico eas, marcado pelo sintomatico descrédito
da populagdo em geral na democracia representiiiza a invisibilidade dos conflitos

sociais, que acabam resolvendo-se em outros casagastitucionalidade.

Os conflitos fundiarios, que expressam uma degilquial estrutural brasileira no tocante
ao acesso a terra urbana, tém sua resolucao disldocambiente politico para o juridico. Ao
invés de um amplo debate sobre a forma de distdbugé acesso ao solo urbano, as politicas
estatais de fomento de moradias a populacdo pawemesmo de regularizacdo das
ocupacodes irregulares, prioriza-se o tratamentddigr com a oposicdo do direito a
propriedade e direito a moradia, esvaziando o Gdot@olitico do conflito, e abrindo aminho

para um formalismo juridico enervado de consenianhr.

Nesse cenario, que parece ndo modificar-se senongo Iperiodo de ampliacdo das
mobilizacbes populares ao centro do poder poligc@condmico, o Judiciario cumpre

destacado papel, tornando-se o mediador de umabdmade da desigualdade.
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Antes de adentrarmos com maior profundidade o papgldiciario nesse cenario e
especificamente as suas possibilidades de atuagémaante a resolucdo dos conflitos
fundiarios, vamos abordar os discursos relacionad@iséncia de protecdo juridica aos
direitos sociais e as ocupacdes irregulares. Deste, verificaremos que existe uma série de
mecanismos que podem ser utilizados pelo Magistnadesolug¢do de conflitos fundiarios,

mas que, muitas vezes sao esquecidos completanmentiecisdes.
5.1 A protecdo juridica as ocupacoes possessoriasardenamento juridico brasileiro

As ocupac0Oes de terra urbana para fins de mor&diauna sistematica que permitem
reivindicar protecdo de sua posse ou a aquisicgwataiedade, conforme o caso, de acordo
com nosso ordenamento juridico. A interpretacaaatsa Constituicdo nos permite concluir
gue devemos adotar a paz como forma de solucdmskos conflitos, isto € decorréncia

direta do preambulo e do art. 1° da Constituig&o:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratiestinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade,seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como galsupremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundadaananonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solucaofipacdas controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte STONICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

TITULO |
Dos Principios Fundamentais

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formadelapunido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, comstie em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana,;

IV - os valores sociais do trabalho e da livreiatiga;
V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, quexarce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos terrasta dConstituicdo. (BRASIL,
1988)

O Preambulo é claro ao afirmar que a Constituighaakso Estado democratico busca
assegurar os direitos sociais, € que nos compramsteinternamente, em solucionar

pacificamente os conflitos.

Além disso, a dignidade da pessoa humana estauaadagogo no inciso Ill do art. 1°,

como fundamento de nossa Republica.
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Além disso, o Comentério Geral n°® 7 do Comité dagifds Econbmicos, Sociais e
Culturais das Nacdes Unidas versa especificamebte s proibicdo de despejos forcados. O

art. 15 traz uma série de medidas de protecao gsoakque devem ser aplicadas:

a) Uma auténtica oportunidade de consultar as pesdetndas;

b) Um prazo suficientemente razoavel para notifiogias as pessoas afetadas
com atencao a data prevista para o despejo;

c) Facilitar a todos os interessados, em um prazmakeel, a informacéao relativa
ao despejo previsto e, se for o caso, o fim a guiestinam as casas e residéncias.

d) A presenca de funcionarios publicos ou seus septantes, especialmente
guando o despejo afetar grande nimero de pessoas;

e) Identificac@o extada de todas as pessoas que sengidas pelo despejo e
que executaram o despejo;

f) N&o os efetuar quando houver mal tempo ou a nedlwp de as pessoas
afetadas consentirem;

o)) Oferecer remédios juridicos;

h) Oferecer assisténcia juridica sempre que posat/@essoas que necessitam
pedir indenizacdo aos tribunais. (SAULE JUNIOR, 208 117).

Essas regras demonstram que diante de um conflididrio, o juiz deve diligenciar
para a solucdo da lide que cause o menor danovpbdsim uma acdo possessoria, sendo
imprescindivel o deferimento da reintegracdo desggodevem ser determinadas as regras
acima, e em obediéncia ao direito & moradia digleae ser procurada a destinacdo de

moradia digna.

Além disso, aos ocupantes irregulares, existe umwdegdo juridica em nosSso
ordenamento que deve ser considerada quando domelgo da lide, seja pelo juiz, ou por

diligéncia sua em intimar o Municipio das providésaue devem ser tomadas.

A Constituicdo Federal assegura o direito ao dedeimvento urbano, como forma de

fomento de cidades justas na Gtica constituciome,arts. 182 e 183.

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, amada pelo Poder Publico

municipal, conforme diretrizes gerais fixadas el tiem por objetivo ordenar o

pleno desenvolvimento das fun¢des sociais da cidaglgantir o bem- estar de seus
habitantes.

§ 1° - O plano diretor, aprovado pela Camara Mpaiciobrigatorio para cidades
com mais de vinte mil habitantes, é o instrumentsidp da politica de
desenvolvimento e de expanséo urbana.

§ 2° - A propriedade urbana cumpre sua funcao Isqoando atende as exigéncias
fundamentais de ordenac¢édo da cidade expressaamm gifetor.

§ 3° - As desapropriacdes de imdveis urbanos skeifes com prévia e justa
indenizacdo em dinheiro.

§ 4° - E facultado ao Poder Publico municipal, et lei especifica para area
incluida no plano diretor, exigir, nos termos daféeleral, do proprietario do solo
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urbano nado edificado, subutilizado ou néo utilizagoe promova seu adequado
aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:

| - parcelamento ou edificacdo compulsérios;
Il - imposto sobre a propriedade predial e teriatarrbana progressivo no tempo;

Il - desapropriagdo com pagamento mediante titdbslivida publica de emissao
previamente aprovada pelo Senado Federal, com pieazesgate de até dez anos,
em parcelas anuais, iguais e sucessivas, asseguwaadtor real da indenizacdo e os
juros legais.

Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbanaté duzentos e cinqiienta
metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamensem oposicao, utilizando-a
para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lleedominio, desde que nado seja
proprietario de outro imével urbano ou rural.

8 1° - O titulo de dominio e a concessdo de usiosewnferidos ao homem ou a
mulher, ou a ambos, independentemente do estaitlo civ

§ 2° - Esse direito ndo sera reconhecido ao messguglor mais de uma vez.
§ 3°- Os imdveis publicos ndo serdo adquiridosupacapido. (BRASIL, 1988)

A norma acima nos indica trés elementos fundameqara a consolidagao de uma
politica urbana mais adequada a mitigar os dan@spkeculacao imobiliaria sobre o acesso a
terra urbana. Em primeiro lugar a definicdo do Mipido como o0 executor da politica de
desenvolvimento urbano, com as regras para cumptinga fungéo social da propriedade
expressas no Plano Diretor; Em segundo lugar, aitpliidade do Municipio exigir da
propriedade que ndo cumpre funcao social sua adaduacédo, a partir dos instrumentos do
parcelamento ou edificacdo compulsérios, IPTU megjwo e desapropriacdo; Por ultimo, a
diretriz dos municipios procederem a regulariza¢d@odiaria com a possibilidade da
usucapido especial constitucional prevista nal&a.

Apos a Constituicdo de 1988, Municipios e Esta@os,obediéncia ao art. 24, | da
Constituicdo Federal avancaram em construir maggal I[para 0 uso e ocupacéao do solo
urbano, porém, somente em 2001, com a Aprovac&stiduto da Cidade — Lei 10257/2001,

gue tivemos um marco de diretrizes gerais paraserd@Ilvimento urbano.

Segundo SAULE JUNIOR,

Os principios constitucionais fundamentais norteegldo Plano Diretor sao:
- da func¢é@o social da propriedade;

- do desenvolvimento sustentavel;

- das fun¢des sociais da cidade;

- da igualdade e da justica social; e

- da participacao popular;

Dentre as diretrizes gerais da politica urbanabegtcidas no artigo 2° do Estatuto
da Cidade, que devem direcionar as normas do Hlamedor para efetivacdo do
Direito a Moradia, cabe ressaltar as seguintes:

o Garantia do direito as cidades sustentaveis;
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. Gestdo democratica das cidades;

. Ordenacéao e controle do uso do solo, de formatareviesédo ao principio da
funcédo social da propriedade;

. Justa distribuicdo dos beneficios e 6nus decosgente processo de
urbanizacao;

. Recuperacdo dos investimentos do Poder Publicoudetanha resultado a
valorizagdo dos iméveis urbanos;

. Regularizagéo fundiaria e urbanizacdo de areasadasppor populacdo de
baixa renda; e

. Simplifica¢@o da legislagcdo de parcelamento, useupacdo do solo e das
normas edilicias. (SAULE JUNIOR, 2004, p. 255).

O Estatuto da cidade traz principios de obediéotiagatoria para a politica de
desenvolvimento urbano, que sdo aplicaveis aoss adsaesolucdo de conflitos fundiérios,
portanto, de conhecimento obrigatorio do Judicjagieando, por exemplo, € preciso analisar
a funcéo social da propriedade conforme o Planet@rirem uma Acdo de Reintegracdo de
Posse.

Esse marco principiolégico constitui um importaetemento de protecao juridica as
ocupacdes irregulares em nosso ordenamento, pois @déaro que toda a politica de
desenvolvimento urbano deve buscar realizar a turgécial da cidade, e junto, da
propriedade; além de realizar a regularizacdo &rradicomo diretriz geral, inclusive com a

garantia de participacéo das pessoas envolvidas pescesso de tomada de decisoes.

Temos que destacar que dentro da logica do digetidade, o direito a moradia é seu

ndcleo fundamental. Nao qualquer moradia, mas netchgna.

O direito a moradia é o nlcleo central do direitidades sustentaveis em razdo dos
dois direitos a serem respeitados disporem dos oe&lementos: acesso a terra
urbana, moradia adequada, saneamento ambientakeistfutura urbana, transporte

e servigcos publicos.

O direito a moradia coletivo dos grupos vulnerdv&ismo moradores de um
acampamento a beira de uma avenida, dos loteamentosjuntos habitacionais
populares nas periferias urbanas, das favelas;attisos, de ruas e viadutos é parte
integrante da garantia do direito a cidades susteis. Atribuir legitimidade para
estes grupos participarem da gestdo da cidadé egtardendo, ao mesmo tempo, o
direito a moradia e o direito a cidades sustentave{SAULE JUNIOR, 2004, p.
243).

O cumprimento das diretrizes do Estatuto da Cidadeparte de um conjunto de
diretrizes que reforcam a tese de que a resolugdacahnflitos fundiarios deve obedecer a

diretrizes que permitam a garantia de moradia digna

Além destes elementos, podemos destacar comonrsitos que garantem protecdo

juridica a moradia irregular presentes no EstatistcCidade: Zonas Especiais de Interesse
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Social; Usucapido urbano; Concessdo de Uso Espeamalfins de Moradia; Concesséao de

Direito Real de Uso.

Consideramos moradia irregular as situacfes dasgdr Nelson Saule:
. Ocupacdes individuais ou coletivas de areas plblieaparticulares que
formam as favelas.

. Ocupacdes coletivas de prédios publicos, em regiéesais da cidade, por
movimentos que lutam por moradia;

. Ocupacdes individuais ou coletivas de espacos sanb pontes ou viadutos;

. Loteamentos clandestinos implantados por empreseadps, imobiliarias,
proprietarios e cooperativas habitacionais em aimeasdprias ou de preservacdo
ambiental;

. Conjuntos habitacionais e loteamentos urbanoslaegs por associacdes
comunitarias, empresas e imobiliarias;

. Corticos instalados em imoveis velhos e deteriadadaptados
irregularmente para serem alugados a familias de lvanda. (SAULE JUNIOR,
2004, p. 340).

Dentro dessas situacdes, o estatuto da Cidadertrazérie de instrumentos que podem
ser aplicados como forma de garantia de cumprimgatfuncdo social da propriedade e do

direito a moradia digna.

5.1.1 Zonas Especiais de Interesse Social

As Zonas Especiais de Interesse Social - ZEIS s@eterminacdo de uma area pelo
Plano Diretor Municipal para atender especificamenbs interesses de regularizacao
fundiaria. Dessa forma, tem parametros especifquos permitem que areas que se encontram
em desarmonia com a legislagdo municipal de usareefamento do solo possam sofrer

acOes de regularizacdo, sem prejuizo do direitoradia de seus integrantes.

A Zona Especial de Interesse Social deve ser alalipalos Municipios para atender
a dois objetivos da politica habitacional. O primediz respeito a atender as
diretrizes da politica urbana, prevista no incid¥ ¥ XV do Estatuto da Cidade, da
regularizacéo fundiaria e urbanizacdo de areasasagppor populacdo de baixa
renda e da simplificacdo da legislacdo de parceltmeiso e ocupacéo do solo e
das normas edilicias.

O segundo objetivo refere-se a ampliacdo da ofdetanoradia adequada para a
populacdo de baixa renda, em regibes da cidadedaiotde infra-estrutura e
equipamentos urbanos, ao determinar o uso de arbasas nao utilizadas, nao
edificadas e subutilizadas para a execucdo detpsope habitacdo de interesse
social. (SAULE JUNIOR, 2004, p. 363)

Dessa forma, uma area de ocupacdo irregular, datlencomo ZEIS no Plano Diretor
ou em lei especifica, fica destinada a ser requalda para habitacdo de interesse social. AS

vantagens sao imensas, pois ha toda uma indugéantz deve ser utilizado esse espaco. Se
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h& uma proposta de fortalecimento de mercadinhpslaees, a delimitacdo de ZEIS pode
impedir a instalacdo de um grande supermercadajeograndes empreendimentos como
estadios de futebol. Pode ser instituida também potitica propria de mobilidade urbana,
com o aumento das ciclovias e linhas de 6nibusq(rdeitransporte principal da populagao
pobre).

Além disso, os individuos com moradias regularigadaem de uma situacdo de
informalidade, passam a ter a documentacdo cdrideiaseus imoveis, deixando de ser
“llegais” e “irregulares”. Em alguns casos, issogiste em acesso a Servigos essenciais como

agua e energia.

No estudo “Estatuto da Cidade — guia para impleagéiat pelos municipios e
cidadaos”, elaborado pelo Instituto Polis, sdo &mos como objetivos do
estabelecimento das ZEIS:

- permitir a inclusdo de parcelas marginalizadascidade, por ndo terem tido
possibilidades de ocupagéo do solo urbano denfroedmas gerais;

- permitir a introducéo de servigos e infra-estraguwrbanos nos locais em que antes
ndo chegavam, melhorando as condi¢bes de vidapdaudo;

- regular o conjunto de mercado de terras urbapas em se reduzindo as
diferencas de qualidade entre padrdes de ocupagfiuzem-se também as
diferencas de preco entre terras;

- introduzir mecanismos de participacdo direta duwadores no processo de
definicdo dos investimentos publicos em urbanizapama a consolidacdo dos
assentamentos;

- aumentar a arrecadacdo do municipio, pois as #egmlarizadas passam a poder
pagar impostos e taxas — vistas nesse caso, nuéi@Es, com bons olhos pela
populacdo, pois os servicos e infraestrutura deiganser vistos como favores, e
passam a ser obrigacdes do Poder Publico;

- aumentar a oferta de terras para os mercadosashde baixa renda. (SAULE
JUNIOR, 2004, p. 365).

As ZEIS podem ainda ser destinadas a regularizlnt@smentos irregulares ou mesmo

delimitar areas nédo utilizadas , como imoveis v@ziara destinacdo de moradia popular.

No caso dos conflitos fundiarios, de acordo conodep geral de cautela, o juiz deve
verificar se a area, objeto do litigio, esta dekai& como ZEIS. Uma vez delimitada, implica
gue a mesma ja é destinada a habitacdo de intesessd, podendo o juiz estabelecer

medidas que visem garantir, aos ocupantes, a érgigdmovel.

Pode também, em caso de conflito fundiario em @réada, intimar o Municipio
acerca de seu interesse na causa, ja que a ewstBndéei municipal pode alavancar uma

resolucao pacifica da lide.

5.1.2Usucapido Especial Urbano
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Previsto na Constituicdo Federal, art. 183, carns#im uma forma de acesso &

propriedade para aqueles que se encaixam naquelés@as:

Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbanaté duzentos e cingiienta
metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamensem oposi¢do, utilizando-a
para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lleedominio, desde que nao seja
proprietario de outro imével urbano ou rural.

8 1° - O titulo de dominio e a concessao de usiosawnferidos ao homem ou a
mulher, ou a ambos, independentemente do estaitio civ

§ 2° - Esse direito ndo sera reconhecido ao messsugor mais de uma vez.
§ 3° - Os imdveis publicos ndo serdo adquiridosupacapido. (BRASIL, 1988).

Os requisitos séo ser possuidor, de forma ininpéara sem oposi¢ao, por mais de cinco

anos, de imével de até duzentos e cinquenta mgtiadrados, para uso de moradia.

Busca atingir a finalidade de garantir a regulg@mafundiéria, principalmente de areas
ja consolidadas por ocupacoes irregulares, bem domentar o cumprimento da funcao

social da propriedade, com o uso destinado a neoradi

Ressaltamos aqui que esse instrumento reconhesgrieasca juridica da posse de seus
moradores, e, portanto, o direito a moradia, e ed®r aplicado pelo poder Judiciario na

resolucao de conflitos fundiarios.
5.1.3 A Concesséao de Uso Especial para Fins de M@a

A Concesséo de Uso Especial para fins e Moradéepesvisto, originariamente no § 1°
do art. 183 da Constituicdo Federal e na Medidaisyga 2220/2001, que estabelece em seu

art. 1°:

Art. 12 Aquele que, até 30 de junho de 2001, possuiu CEEmQ por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposi¢cdo, até duzentomaienta metros quadrados de
imovel publico situado em area urbana, utilizandpasa sua moradia ou de sua
familia, tem o direito a concesséo de uso esppaial fins de moradia em relagédo ao
bem objeto da posse, desde que ndo seja promietartoncessionario, a qualquer
titulo, de outro imovel urbano ou rural.

§ 1° A concessdo de uso especial para fins de mossdé conferida de forma
gratuita ao homem ou a mulher, ou a ambos, indemachente do estado civil.

8§22 O direito de que trata este artigo ndo serd hmmdo ao mesmo
concessionario mais de uma vez.

8 3 Para os efeitos deste artigo, o herdeiro legittomtinua, de pleno direito, na
posse de seu antecessor, desde que ja resida wel ipgd ocasido da abertura da
sucessdo. (BRASIL, 2001)

Percebemos que diante da impossibilidade de reabzao usucapido de imoveis
publicos, e como forma de garantir as ocupacoegulares, que se consolidaram em areas
publicas o direito de regularizacdo fundiaria, p@na outorga de titulo de dominio ao

ocupante de imével publico que tinha cinco anopa$se até 30 de junho de 2001.
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Os requisitos sdo o0 mesmo do usucapido. A diferéngae a o titulo juridico é uma
concessao, 0 que gera a obrigatoriedade de permanéa situacdo de uso para fim de

moradia.

Além disso, o critério temporal somente permitecac@ssao de Uso Especial para fins
de Moradia até que tinha cinco anos de posse atde3funho de 2001. O objetivo é
desestimular as ocupacfes em imoéveis publicosefagbo era que a inexisténcia de uma

“trava” temporal permitira o surgimento de novaspagoes.

7

Da mesma forma do usucapido, a Concessédo é untodgebjetivo, podendo ser
utilizada como forma de defesa nas acgbes possassd@bnstitui outro instrumento de
protecao juridica a posse dos ocupantes irregulBeg ser, igualmente, reconhecida pelo
Judiciario.

Percebemos assim que as ocupacdes irregulares detpnotecdo juridica pelo nosso
ordenamento juridico, que consiste na segurancpodse, na nao realizacdo de despejos
forcados, na garantia de que a propriedade cunmpréuacao social e na garantia do direito a

moradia.

Na ocasido de resolucdo de conflitos fundiariosjudiciario deve observar esses
parametros como forma de resolucdo pacifica doiitosnverdadeira diretriz para a solucéo

das acdes possessorias.

Analisamos aqui esses instrumentos de protecadigaridas ocupacdes irregulares
devido ao fato de que, nas ac¢des judiciais possass@ efetiva solucdo pacifica da lide
implica em que o Judiciario determine ao Municipnesmo que nao integrante da lide, deve

ser chamado a se pronunciar, a efetivacao doaaettoradia.

N&o ha mais em nosso ordenamento abertura panmsahesi de reintegracdo de posse
que deixam centenas, milhares de familias na rem Benhuma preocupacdo com a
destinacdo de moradia das mesmas. Esse € um dgsseefetivacdo do direito a moradia

€em nosso pais.

Porém, € preciso também superar os limites trathdmoente colocados ao judiciario

para determinar a efetivacao de direitos sociaRaater Publico.

5.2 A alegacgédo de “Reserva do Possivel”
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Os Direitos Sociais sao realizados através do @stadilb se encaixam como meros
direitos de defesa contra o abuso de poder, fazetae gos objetivos do Estado Democréatico
de Direito Social advindo no Brasil com a Constifioi de 1988.

Em uma perspectiva historica surgiram com as redeisi proletarias e com a influéncia
socialista na politica mundial no inicio do Séc¥. Russia (1917), México (1917) e
Alemanha (1919) s&o os principais exemplos. Romsgiassim o ciclo predominantemente
liberal de inclusdo como direitos fundamentais cwsstituicdes apenas os chamados direitos

de “primeira geragao”.

A inclusdo desses direitos pressupunha nao sordentaracées de proibicdes, mas a
garantia da confeccdo das “politicas publicas sicigerdadeiros programas estatais que

buscam dar concretude aos direitos sociais estatuid

Uma compreensao equivocada fez com que se rea@izasposicdo entre direitos de
liberdade versus direitos sociais, como se o0s sk impor depender de forte investimento de
recursos por parte do Estado nao tivessem efichoaliata, ou mesmo, ndo fossem

considerados como “verdadeiros direitos”.

N&do é bem assim, até por que as liberdades pulrabém exigem do Estado a
alocacdo de recursos, basta refletir sobre os <us eleicdes municipais, estaduais e
nacionais; o custo com seguranca publica e pasiaEwn verdade os direitos sociais tém um
custo inicial, relativos a implantacéo da rede wadimento, que por constituir despesas de
capital sempre sédo grandes, como a constru¢do deomjunto habitacional ou de um
hospital, e depois, constituem apenas despesasntEsy com a manutencdo do pessoal

especifico (médicos, enfermeiros) e custos de reagéo.

A dificuldade de efetivacdo dos Direitos Fundamisn&ociais passa por uma errénea
compreensao de que o Estado tem livre disposig&descumprir as normas fundamentais
estatuidas na Constituicdo. A histérica demandang@iacdo dos parques de atendimento em

educacao, saude, lazer, moradia, ndo é priorizeldegstado e governos.

Nesse tocante, a alegacdo de que essa discusssaldeita pelos representantes do
povo e nao pelo Judiciario passa a ser cinica,éesse povo que é prejudicado diariamente
com a auséncia dos direitos sociais, ja que aeclasa no Brasil consegue, via servigos

privados, o atendimento social de que necessita.

Os limites entre politico e juridico sao curtodyelacam-se.
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Nesse ponto, é de ressaltar que a consolidacadiréites sociais e sua consequente
implementacdo precisa estar vinculada a uma visfiolégica e politica do
juridico, assim como a uma visao juridica da mait(KRELL, 2002, p. 22).

E preciso adotar uma posicdo que implique em assamiDireitos Sociais como
Fundamentais:

A negacdo de qualquer tipo de obrigagdo a ser édenpra base dos Direitos
Fundamentais Sociais tem como consequéncia a fiendacreconhecé-los como
verdadeirodireitos. Esta obrigacdo, segundo Bidart Campos, € universxiste
“frente a todos”, devendo o Estado “desenvolvexexetar politicas de bem-estar
no vasto campo das necessidades primarias dos boguense encontram numa
situagdo de hipossuficiéncia, marginalidade, ca@én®oliticas de emprego,
politicas alimentares, politicas habitacionaisjtals de educacéo e salde, etc.” Em
geral, esta crescendo o grupo daqueles que coasides principios constitucionais
e as normas sobre direitos sociais como fonte r#al e obrigacdes e admitem a
intervencao do Judiciario em caso de omissdes itmishais. (KRELL, 2002, p.
23).

Compreendemos que a Constituicdo ndo € somenteumeéoto que estabelece regras
procedimentais para o Estado, mas expressa ososlesepbjetivos para o estado da

comunidade politica ali representada.

O discurso constitucional “sempre é um discursoificadlor da realizacdo de
interesses pragmaticos e da legitimacdo de praisnd@ dominio politico. A
verdade discursiva € a codificacdo de uma lutappsicfes constitucionais. No
entanto, € importante que aqueles que aceitam apat€iam um certo conteido
utépico de um texto constitucional ndo se esquecdm que 0 seu poder de
integracdo depende decisivamente da sua realieagdiocretizacdo na vida diaria, o
gue pressup8e um minimo de exequibilidade jurig€RELL, 2002, p. 29).

A Reserva do possivel surge como uma das limitag@detivacdo dos Diretos Sociais
no Brasil.

E importante ressaltar que a origem do institutoDi@ito Alem&o estd mais para
impedir a titularidade de direito subjetivo agugloe € impossivel de ser exigido da sociedade
do que aparecer como limite orcamentario & execdeatreitos sociais. E o caso do acesso a
Universidade mesmo quando ja esgotado o nUmeraghsy

A construcdo tedrica da “reserva do possivel” tam,que se sabe, origem na
Alemanha, especialmente a partir do inicio dos al®4970. De acordo com a
nocdo de reserva do possivel, a efetividade dositar sociais a prestacdes
materiais estaria sob a reserva das capacidagexéimas do Estado, uma vez que
seriam direitos fundamentais dependentes de p&estaiinanciadas pelos cofres
publicos. A partir disso, a “reserva do possivébel Vorbehalt des Mdglichen)
passou a traduzir (tanto para a doutrina majogitdqguanto para a jurisprudéncia
constitucional na Alemanha) a ideia de que ostdsesociais a prestacdes materiais
dependem da real disponibilidade de recursos faieox por parte do Estado,
disponibilidade esta que estaria localizada no cauligcricionario das decisdes
governamentais e parlamentares, sintetizadas ramergo publico. Tais nogdes
foram acolhidas e desenvolvidas na jurisprudénaaTdbunal Constitucional
Federal da Alemanha, que, desde o paradigmatiabreaserus clausyssersando
sobre o direito de acesso ao ensino superior, firemendimento no sentido de que
a prestacdo reclamadas de corresponder aquilo oguiveduo pode razoavelmente
exigir da sociedade. Com efeito, mesmo em disponstado de recursos e tendo o
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poder de disposicao, nao se pode falar em umaamidiigde prestar algo que néo se
mantenha nos limites do razoavel. Assim, podegssdistentar que nao haveria
como impor ao Estado a prestacdo de assisténdel soalguém que efetivamente

nado faca jus ao beneficio, por dispor, ele prém®recursos suficientes para seu
sustento. O que, contudo, corresponde ao razaawiblém depende, de acordo com
a decisdo referida e boa parte da doutrina alerd@d ponderagdo por parte do

legislador. (SARLET, 2010, p. 29)

A longa citagdo acima tem o fito de aclarar o editernto da reserva do possivel no
Direito Alem&o. Para o caso brasileiro, evidente @ualegacéo de indisponibilidade de
recursos é importante, deve fazer parte da anghsegm, o que alertamos, € 0 uso
indiscriminado da Fazenda Publica em tornar a vasdop possivel alegacdo geral para

descumprimento de direitos sociais.

Salientamos o entendimento de Freire Junior:

Ha outras questdes interessantes relacionada®hblema da reserva do possivel no
seu aspecto juridico, como, por exemplo: a) palitiblica prevista no plano

plurianual, mas ndo prevista na lei orcamentarjapdiitica publica prevista no

plano plurianual, com dotagdo orcamentaria na figaroentaria anual, porém nao
realizada a despesa até o fim do exercicio em icafgmlitica publica prevista no

plano plurianual, com dotacdo orcamentaria na leamentaria anual, porém

realizada apenas em parte no exercicio prépriposibilidade de o juiz determinar
a inclusao de politica publica no préprio planorigioual; €) problema de que a
previsdo na lei orcamentaria anual ndo gera diresiobjetivos nem obriga o

administrador a realizar a despesa prevista; fjipmlpublica prevista no plurianual,

com dotacdo orcamentdria na lei orcamentaria amoag ainda ndo efetivada.
(FREIRE JUNIOR, 2005, p. 78).

A comprovacao especifica de auséncia de recursasapefetivacdo do Direito Social é
um requisito indispensavel na alegacdo a Reserv®adsivel, ndo ha possibilidade de
alegacao genérica, sob pena do instituto funciomaro mero expediente de recusa do Estado

em garantir os Direitos Sociais.

E, como lembra Freire Junior:

Ademais, o Brasil é signatario do pacto Internaglictios Direitos Econdmicos,

Sociais e Culturais que prevé expressamente narte2f-1: “Cada Estado-parte no
presente pacto compromete-se a adotar medidas, pantesforco préprio como

pela assisténcia e cooperacéo internacionais,ijpaineente nos planos econémico e
técnico, até o maximo de seus recursos disponivgis, visem a assegurar,
progressivamente, por todos os meios apropriadgderm exercicio dos direitos

reconhecidos no presente pacto, incluindo, em qudati a adocdo de medidas
legislativas. (FREIRE JUNIOR, 2005, p. 79).

A alegacdo de Reserva do Possivel deve ser aralgad foco nas questdes aqui
levantadas, na analise concreta da impossibilidagamentaria, e no marco normativo

Internacional de protecéo aos direitos sociais.

5.3 Discricionariedade administrativa e direitos soiais
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O tema da discricionariedade administrativa € usirdais debatidos nos Ultimos anos
entres os juristas que atuam nessa seara. Realnramdese de tema bastante controverso,
gue deslancha paixdes e discussdes calorosas cdbnige que deve ser estabelecido ao

Poder Executivo no uso da sua faculdade discrigina

Muitas vezes, a discricionariedade foi considerada limite entre temas da
Administracdo Publica que podiam ser justicializado ndo. A concepc¢do tradicional de
discricionariedade a compreende como o ambito red guAdministracdo pode decidir

autonomamente sem vincular-se a parametros jusiditORAES, 2004, p. 33)

Durante todo o século XIX e boa parte do Século &Xdtividade administrava era
encarada com uma vincula a certos parametrosgosd outra ndo vinculada (discricionaria)
que ndo comportava qualquer vinculagéo juridicéeretida como atos de império. Apos,
houve uma alteracdo do modo de compreender a Astmigio Publica, passando do
principio de que a Administracdo pode fazer tudm® ndo esta proibido para aquele que ela

s6 pode fazer o que esta permitido em lei.

Dessa forma, toda acdo da Administracdo Publica dsfinida em lei, ndo havendo
motivo para falar de atos completamente discrigiosa pois, sao discricionarios apenas
certos elementos da acdo da Administracdo PUN2ARAES, 2004, p. 36)

Segundo Germana de Moraes, a discricionariedadee ped quatro formas de

definicdes: negativas, positivas, ecléticas e naitgras.

A discricionariedade negativa é aquela entendidgaoctmargem de livre decisdo nao

regulada ou parcialmente regulada pelo Direitdhwitla pela norma a Administracao”.

Ja a concepcao positiva ou materialista atua caneliberdade de apreciar o interesse
publico no caso concreto, trabalhada por Gianiénina escolha do maior ou menor interesse

publico.

Entendida no aspecto eclético, sdo aliados os alesieda valoracdo do interesse
publico, uma norma com auséncia da definicdo dedeeesse e a liberdade de decisdo a
Administracéo para a escolha, dentro dos parameefosidos pela norma.

Podemos considerar, para caracterizar a discricettade, trés elementos
fundamentais: o complemento a previsdo aberta daajoa margem de livre deciséo e a

ponderacédo dos interesses em jogo. (MORAES, 2004,)
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Sobre essa reformulagcdo da discricionariedade asinaitiva, Germana de Moraes

assim se pronuncia:

A redefinicdo da categoria de vinculacdo conduzdrevelmente a redelimitacdo
dos contornos da discricionariedade administrativanpliada a esfera da

vinculagao, por via reflexa, estreitam-se as frioaseda discricionariedade, em sua
percepcao, reconduzivel a ideia de mérito do aturasitrativo, conforme se infere,

quando se |é sua definicdo de discricionariedadeocta liberdade (derivada da
vontade, da natureza aberta ou da teleologia mdssyaomandos juridicos), para a
emissdo dos juizos de conveniéncia ou de oportdeidguanto a pratica de

determinados atos administrativos. Sob essa pdigpepropde seja reformulada a
antiga distincdo entre atos vinculados e atos idisoarios e sugere sejam
classificados os atos administrativos, segundo itéricr da maior ou menor

liberdade do agente, em atos administrativos vaung propriamente e atos
administrativos de discricionariedade vinculada prarscipios. (MORAES, 2004, p.

42)

Percebemos assim que a discricionariedade adnaiistideve ser entendida dentro de
um campo pertencente ao principio da legalidadehé&omo trata-la como margem de

decisdo cabivel ao administrador(a) isenta de gealgarametro legal (ou juridico).

Essa nova perspectiva € deveras importante, porpguaite aos administrados o
exercicio de controle sobre a Administracdo Pubkega no préprio ambito da legalidade
administrativa, seja socorrendo-se ao Judiciariern@na de Moraes procura definir
discricionariedade da seguinte forma:

Discricionariedade € a margem de liberdade de @econferida ao administrador
pela norma de textura aberta, com o fim de quepessa proceder, mediante a
ponderacdo comparativa dos interesses envolvidos caso especifico, a
concretizacé@o do interesse publico ali indicadoapa luz dos parametros tragados
pelos principios constitucionais da Administracaiblfa e pelos principios gerais
do Direito e dos critérios ndo positivados de comémcia e oportunidade: 1)
complementar, mediante valoragdo e aditamentoressppostos de fato necessarios
a edicdo do ato administrativo; 2) decidir se endoaele deve ser praticado; 3)
escolher o contetido do ato administrativo dentris diguma opg¢éo igualmente pré-

fixada pelo Direito; 4) comaltar o contedido do atediante a configuracdo de uma
conduta nao-prefixada, porém aceita pelo DireMORAES, 2004, p. 48)

Essa alteracdo conceitual permite plenamente gatenurisdicional, que deve versar
sobre “a conformidade dos elementos vinculadosattzss administrativos com a lei (controle
de legalidade) e da compatibilidade dos elemernisasicionarios com os principios (controle

da juridicidade stricto sensu).”

bY

Vemos assim que a alegacdo de violagcdo a separded poderes e a
discricionariedade administrativa ndo pode prospema matéria de Direitos Sociais, ja que
entendidos como mandamentos de otimizacdo, s6 pdestado recusar-lhe cumprimento,

demonstrando que ja o faz em todas as condi¢coss/piss
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5.4 Custo do Direito & Moradia, orgcamento publico ® papel do Judiciario

Em sua acepcgdo coletiva, a efetivagdo do Direitoidb@ Moradia tem um custo
elevado para o Estado, e isto repercute para @s ches conflitos fundiarios, pois estamos
diante de conflitos que envolvem dezenas e centdeatamilias. A simples ordem de
reintegracdo de posse implica em destinar a saigedeis um grande numero de sem-teto,
solucdo, do ponto de vista das finalidades do Bsfaédmocratico de Direito Brasileiro
indesejavel.

Primeiramente é preciso desconstruir a ideia, bestsedimentada, de que somente 0s
direitos sociais tém custos. N&o é verdade. A gardo direito a seguranca, ou do direito ao
sufragio eleitoral demanda do Estado um grandenwlde recursos financeiros. Todo o
aparato policial, com as viaturas, sistemas denmdg&o, delegacias, pagamento de recursos
humanos (policiais, inspetores, delegados, etoo); omtro exemplo, toda a estrutura
desenvolvida para a realizacéo das eleicfes tamiirimenta uma quantidade significa de

recursos. E assim se da com diversas liberdaddisgsib

Desmistificar essa ideia € importante para quegmogs realizar o debate a partir de
termos mais apropriados, justamente, das escothpsatidade através do orcamento publico

e o limite do Judiciario nesta seara.

Dizer que todo direito tem custos nao significaedigue seus custos séo iguais,

conforme salienta José Reinaldo de Lima Lopes:

Apesar de concordar, como ndo poderia deixar d&léazque a manutencédo da
propriedade individual implica custos para o est@danutencdo da justica e da
seguranca publica, por exemplo), creio ainda qobjeto da prestacéo é diferente
no Direito a Propriedade e no Direito a Saude. Kmgiro, a prestacao € de
recursos indiretos para a manutencdo de algo qde pgr sido adquirido no
mercado. No segundo, a prestacéo é o proprio seguie o Estado fornece fora do
mercado se for o caso. Note-se a diferenca da farrfart. 5° - XXII — é garantido

o direito de propriedade; art. 196. A salde ¢ tdisede todos e dever do estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicasvisem a reducéo de risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso univenssitago as acdes e servicos para
sua promoc¢do. O estado ndo se obriga a dar acessepréedade (de que bens?) a
todos, mas a garantir que os que gozam da propgeedao serdo esbulhados. Ja
guanto a saude ficou obrigado a garanti-la, maspchediante politicas sociais e
econdmicas, ndo mediante concessfes individuaBmAs meu ver, o argumento
ndo pode ser feito no sentido de que a propriedadegera custos ou obrigagdes
para o Estado. Bem ao contrario, 0 estado gastaosoproprietarios e ao fazé-lo
pode-se bem ver o0 quanto gasta € como usa 0s Gemmgversais de justica e
seguranca para beneficiar um grupo que nao é,s@@asente, universal, ou seja, o
grupo dos proprietarios. Mas isso, ao meu ver,amida a diferenca das prestacdes
nos dois tipos de direitos. (LOPES in SARLET 204.0159)
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A diferenca de custos € um dos elementos paraddscigue envolvam or¢camento
publico e direitos sociais, mas nao pode ser snaipal razdo, a ndo ser em casos extremos
gue constituam ofensa a propria funcionalidaded#wsais direitos fundamentais do restante

da sociedade.

Em estudo recente, José Reinaldo de Lima Lope$sarig€s elementos que poderiam
constituir-se em limites a efetivacdo dos direisogais, mais especificamente ligados as
alegacbes em torno da reserva do possivel: a)agidiagimpossivel; b) a doutrina da questédo

politica; c) clausulas potestativas.

Quanto asobrigacdes impossiveié preciso destacar que sdo aquelas que féatica e
juridicamente ndo sao possiveis de serem adimpl@as relacdo ao orcamento publico é
preciso esclarecer que este é fruto de uma esgoll@mnamental, portanto, a obediéncias aos
ditames constitucionais e infraconstitucionais godgeiam sua confeccédo podem ser objeto

de controle judicial.

No caso do orgcamento publico a mera alegacdo de&uba possibilidade de mudanca
da lei orcamentéaria aprovada e portanto ndo hasesyara efetivacdo do direito a moradia
nao é totalmente correta. Devem ser analisadasssbilmades, que sdo previstas na prépria
lei, de contingenciamento e remanejamento de resurSomente apOs essa analise, e
permanecendo a impossibilidade de alocacdo de sexué que se poderia falar em
impossibilidade juridica de um pedido de efetivagaadireito a moradia que exija alocacao
de recursos, por exemplo, constru¢éo de um conhatigacional.

Como normalmente se chama a juizo o Poder Execublimwendo orgamento
aprovado, é impossivel que ele o mude por ordemiglidpor falta de competéncia
sua e de competéncia judiciaria. A ndo ser, clata, gue se prove que ha espaco
para remanejamento e para contingenciamento (pFevisia propria lei
orcamentaria). Essa impossibilidade € juridicas ppimudanca nas regras que
determinam a competéncia para criar e financialosuse bens publicos séo regras

constitucionalmente definidas. Viola-las torna iid@s os atos, ou seja,
juridicamente inaptos para produzir efeitos. (LGRESARLET, 2010, p. 160)

Além dessa impossibilidade juridica, ou seja, neesiistindo recursos no orgcamento
em geral, faltam recursos alocados ou possiveiglodacédo para a providéncia que se busca,
existe aescassez de recursoshu impossibilidade econdmica, quando a fruicdo de
determinado bem significara a ndo fruicdo de ouwando ha escassez, devem ser criadas
regras para utilizacdo do bem. Exemplo é a utéimage uma praca publica, regras devem

estipular quem pode ter acesso de cada vez pasgizacdo de eventos.
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A reserva do possivel de carater econémico ndoerde com a impossibilidade
empirica tout court mas com a impossibilidade técnica ou com a eszass
Impossibilidade técnica existe, por exemplo, quaseloequer a distribuicdo geral e
gratuita de um medicamento ainda em fase experahédtremédio existe, mas nao
€ produzido em escala industrial (esta em faserimpetal). Ndo é produzido
porque ndo se sabem ainda os resultados de suacgdiplia todas as populagdes. Ha
escassez quando o nivel de producgédo industrialperdxistente, ndo é suficiente
para garantir a todos. (LOPES in SARLET, 2010,62)1

Como o orcamento publico € uma peca politica dmigéb de prioridades sujeitas as
regras juridicas procedimentais, a definicdo dasssz de recursos para determinada area de
atuacao do Governo é uma escolha politica. A erce@é casos de definicdo de percentuais

minimos de aplicacdo como a educacéo e a salesaj@iidos pela Constituicéo.

A guestdo € saber se € vetado ao judiciario desmbre orcamento publico, mais
especificamente sobre alocagéao de recursos paitodisociais, sob alegagcao de que se trata
de questdo politica. E a tese da separacio deggsoglela discricionariedade administrativa.

Nesse sentido, cremos que ndo procede a alega¢diaaeolitico, pois as escolhas dos
administradores ndo podem superar mandamentostuooiwstais, e lembrando que o Direito
a Moradia como Direito Fundamental deve ser redtizde forma maxima, confirma-se a

possibilidade de analise judicial dos requisitostboadministrativo.

Lembramos que o Judiciario emite juizos politicas @nalisa, sendo o caso classico da
possibilidade de concessao de Suspensao de Seguwdbgspensao de Liminares contra a
Fazenda Publica emitida pelo presidente dos Tribuiaum caso tipico de juizo politico
contras deciséo judicial, e € aceito pela jurispneth sem maiores problemas. Engracado que
contra a Fazenda Publica a construcdo jurisprudeseja justamente o contrario, de néo

admitir controle judicial sobre juizos politicogpésar das diferengas, a incoeréncia é latente.

Por fim, as clausulas potestativas como previstaBireito Civil*> vedam no negdcio
juridico o puro arbitrio de uma das partes. No ads® Direitos Sociais, 0 individuo ou
mesmo uma coletividade, dificilmente efetivara oeld0 a Moradia sem a participacdo do
Estado, a sua recusa aqui permite uma intervengadudiciario, pelo menos para que

explique, detalhadamente, os motivos de sua resusstetivar o direito.

** No caso da Educacdo s3o 25% dos impostos para Estados e Municipios e 18% para a Uni3o. No caso da Saude,
sao 12% da cesta de impostos.
42 Art. 122. S3o licitas, em geral, todas as congig@® contrarias a lei, & ordem publica ou aos bosimes;

entre as condi¢des defesas se incluem as queegmivae todo efeito o negécio juridico, ou o sujeit@ao puro
arbitrio de uma das partes. Codigo Civil.
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Porém, vale ressaltar que o orgcamento publico@dtesde prioridades. Com efeito, sdo
trés os momentos de confeccdo destas: o planaphatiea lei de diretrizes orcamentarias e a

lei orcamentaria anual.

O Planoplurianual é a primeira das leis orcamesgaonfeccionada no primeiro ano
de governo e valido por quatro anos, ou seja, @alidrante o primeiro ano de gestdo do
governo seguinte. Define os objetivos, diretrizesestimentos, programas e metas de
governo. Apesar de seu carater geral, é por maiongdas que podemos identificar as op¢oes

da gestao publica.

A Lei de Diretrizes Orcamentéarias (LDO) é aprovadaalmente, ele estipula metas e
prioridades para o ano seguinte. Aléem da defindd@® prioridades orcamentarias, a LDO
deve conter eventuais alteracdes da legislacaatarie®, autorizacdo para contratacdo e
concessado de vantagens aos servidores publictsjagie formas de limitagdo de empenho
para orcamentos anuais, definicdo de condicdeg)éreias para transferéncias de recursos a

entidades publicas ou privadas.

A Lei orcamentaria Anual (LOA) é o detalhamenta/usive financeiro, dos programas
e acdes anuais. Contém a previsédo de recursosqdaeacao, as fontes dos recursos, etc. A
andlise desse ciclo orcamentério permite identifisaacdes priorizadas.

No Brasil, temos um histérico de modelo de estatintamlo que é claramente liberal,
ndo havendo, desde o inicio do Século XX um olgetistatal de formacdo de um amplo
parque de atendimento publico em direitos socigemplo disso € a Educacado, que
destinada a um publico seleto antes da década,dgu8Ado, apds a Constituicdo de 1988
torna-se dever do Estado, e aplicado a todos asidods, passa por verdadeira crise de
atendimento, existindo muitas matriculas e poucqueescolar. O resultado foram, pelo pais
afora, as chamadas escolas de lata (em Sao Pao)aeexos escolares (em Fortaleza),

prédios sem nenhuma condicéo de atendimento.

Dizemos entdo que a exigibilidade dos Direitos &echo pais passa também pela
histérica auséncia do Estado nesse setor, e metimaémante, apesar dos esforcos de
governos de coalisdo classista como o do Partido Tdabalhadores, ndo ha esforcos

suficientes que determinem a constituicdo de umagsiro Estado Social ou de Bem Estar.

* Excecdo de criacdo de tributo, que deve ser esflimediante Lei Complementar.
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A Rede Jubileu Sul, que congrega diversas entidadeandlise dos investimentos
publicos, produz documentos que demonstram queastimento com os Direitos Sociais
ainda é infimo, como o quadro abaixo demoffstra

Orcamento Geral da Unidio — Executado - 2009
Exclui Refinanciamento da Divida (Total = RS 1,068 trilhdo)

Comércio @ Servigos Inddsina Enetqua Desponto e Lazer || Comuricagbes
Diredtos da Cidadania 0.13% 0,12% || ope% 0n1% 0 04%
0.10% — Habagso
Urbanis . oo
0.15% -

Saneamento /

0,08% A

0,

14%
Gestho Ambrental
0.16%
Amortizagdes
Crganizagdo Agrina daDivida
0.23%

35.57%

Transferéncias a Estedos
& Mumicipios
11.06%

Essencial & Justiga . :

-/:,’/ NN,
Legislativa /_,/ /] N \-\
0.45% v N
. = 7 e . =
Snguar:sl;??zubhta @ U“e?gifmnal \ Om:Ec;:pE?f;rsqo ¥
05% £ o
A ‘\\ 377T%R
Ciéncia @ Tecnologia Y - n |
i [ e U4 Admirsstrag 50 7 “{Trabalho [Educagdo [} Assisténcia Social
X P ] Judiciana 2 g% 309%
0.75% 1.40% 1.79% 268% :

Fonte: SIAFL Nioinclui o “refinanciamento”, ou seja, o pagamento de amortizagbes por meio da emissio de novos titulos.

Percebemos pelo quadro acima, que retrata a exedogdr¢camento publico federal em
2009, que a imensa maioria dos gastos (33,57%jastos com pagamento da divida publica
(interna e extern&) enquanto que do total do orcamento, o gasto cduotdgéo fica em
2,88%, Assisténcia Social 3,09%, Trabalho 2,68%yichgura 1,05%, Saude, 4,64%,
Urbanismo 0,15% e Habitacdo 0,01%.

Mesmo somando todas as areas sociais, ndo cheganmdgel de pagamento da divida

publica.

Lembramos que o custo do Direito a Moradia nameseme somente a construcédo de

novos conjuntos habitacionais, mas também aos adesqgsossibilidade de regularizacéo

“ Disponivel em: http://www.jubileubrasil.org.br/, acesso em: 10 dez 2011.
* Vale lembrar que a grande divida brasileira é a interna, de pagamento de bancos e empresas, e ndo a
externa, que recentemente foi saldada pelo governo Lula.
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fundiaria, com desapropriacdo do imével por padePoder Publico e sua destinagdo a

moradia popular, o que reduz, em muito, o gasto@&@onstrucdo de um conjunto inteiro.

Resta entdo analisar as possibilidades de atuagadudiciario nesse cenério, por

demais complexo, mas com reais possibilidadesatva&fdo do Direito a Moradia.
5.5 Aspectos processuais das acOes possessorias

Os conflitos fundiarios urbanos evidenciam-se, maliclario, através das acoes

possessorias, aquelas regidas pelo Capitulo Vs peligos 92Qsqued27:

DAS ACOES POSSESSORIAS

Secéo |
Das Disposi¢cBes Gerais

Art. 920. A propositura de uma agéo possessori@eate outra ndo obstara a que
0 juiz conheca do pedido e outorgue a protecad tEgaespondente aquela, cujos
requisitos estejam provados.

Art. 921. E licito ao autor cumular ao pedido pss$rio o de:

| - condenacdo em perdas e danos;

Il - cominag&o de pena para caso de nova turbag&slmlho;

Il - desfazimento de construcdo ou plantacdo faitadetrimento de sua posse.

Art. 922. E licito ao réu, na contestacgéo, alegaque foi o ofendido em sua posse,
demandar a protecdo possessoéria e a indenizagés pedjuizos resultantes da
turbacao ou do esbulho cometido pelo autor.

Art. 923. Na pendéncia do processo possessodefeso, assim ao autor como ao
réu, intentar a acdo de reconhecimento do don{iRedacdo dada pela Lei n® 6.820,
de 16.9.1980)

Art. 924. Regem o procedimento de manutencdo eetidegracdo de posse as
normas da secdo seguinte, quando intentado demtamal e dia da turbacdo ou do
esbulho; passado esse prazo, serd ordinario, ndterpl, contudo, o carater
possessorio.

Art. 925. Se o réu provar, em qualquer tempo,aaator provisoriamente mantido

ou reintegrado na posse carece de idoneidade &mangara, no caso de decair da
acdo, responder por perdas e danos, o juiz adbimdr-o prazo de 5 (cinco) dias

para requerer caucao sob pena de ser depositaiEaditigiosa.

Secéo Il
Da Manutencéo e da Reintegracdo de Posse

Art. 926. O possuidor tem direito a ser mantidopaase em caso de turbacdo e
reintegrado no de esbulho.

Art. 927. Incumbe ao autor provar:

| - a sua posse;

Il - a turbacdo ou o esbulho praticado pelo réu;
Il - a data da turbacéo ou do esbulho;

IV - a continuag8o da posse, embora turbada, na dgdmanutencdo; a perda da
posse, na acdo de reintegracao.
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Art. 928. Estando a peticdo inicial devidamentgririda, o juiz deferird, sem ouvir
0 réu, a expedicdo do mandado liminar de manuteagade reintegracdo; no caso
contrario, determinara que o autor justifique prevénte o alegado, citando-se o réu
para comparecer a audiéncia que for designada.

Paragrafo Unico. Contra as pessoas juridicasrééadpublico ndo sera deferida a
manutencdo ou a reintegracdo liminar sem préviaiénacid dos respectivos
representantes judiciais.

Art. 929. Julgada procedente a justificacdo, @ fara logo expedir mandado de
manutenc¢do ou de reintegracao.

Art. 930. Concedido ou ndo o mandado liminar deutencdo ou de reintegracao,
0 autor promovera, nos 5 (cinco) dias subsequeateitacdo do réu para contestar a
acao.

Paragrafo Unico. Quando for ordenada a justificgg@via (art. 928), o prazo para
contestar contar-se-4 da intimacédo do despachdefaar ou ndo a medida liminar.

Art. 931. Aplica-se, quanto ao mais, o procediremtlinario.

Secéo Il
Do Interdito Proibitorio

Art. 932. O possuidor direto ou indireto, que g fimsto receio de ser molestado na
posse, podera impetrar ao juiz que o segure dagédou esbulho iminente,
mediante mandado proibitério, em que se comine &o determinada pena
pecunidria, caso transgrida o preceito.

Art. 933. Aplica-se ao interdito proibitério o dissto na secdo anterior. (BRASIL,
1973)

Trés sdo as caracteristicas que devemos ressasgesd procedimentos: a) a
fungibilidade das acdes possessorias; b) a comgiovde posse; c) o papel do juiz nos
conflitos fundiarios.

Primeiramente é de se destacar que as acles pwEsessio fungiveis entre si,
podendo o juiz aplicar a protecdo possessoria sivea requerida, bem como inverter a

protecao. E a logica dos artigos 920 e 922.

Ingressando o autor com uma reintegracdo de popsecebendo o juiz que deveria
tratar-se de manutencéo de posse, pode esta oititeen ser deferida. Assim como alegando
0 autor posse, mas percebendo o juiz que o rée ésja sofrendo turbacao ou esbulho, pode
inverter a protecdo, concedendo-a a este UltimmaS&hamadas acdes duplices. A vantagem

é a dispensa de reconvencao.

Rosenvald discorre sobre a excecdo que o art. ®2Zbdigo de Processo Civil traz em
relacdo ao principio da adstricdo ou congruéncigedéenca aos fundamentos formulados na
inicial (arts. 128 e 460 do CPC).

Todavia, o art. 920 do Cdédigo de Processo Civilepgmnou o principio da

correlacdo, autorizando a conversao de uma acé&egsiBia em outra, em duas
situacdes: quando a peticao inicial equivocadameeserever a agressao a posse e
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quando a agressdo originaria intensificar-se no des demanda. (ROSENVALD,
2007, p. 142).

No caso das acBes de manutencéo e reintegracaossle, gleve o autor comprovar a
posse. Nosso Cddigo Civil, adotando a mesma limh&aldigo anterior de 1916, filia-se a
teoria objetiva da Posse de Ihering, pela qual 68se seria o poder de fato e a propriedade o
poder de direito sobre a coisa” (ROSENVALD, 200730).

Porém, o mesmo autor alerta:

Seré& possivel observar adiante que, nos dias aasateorias de Savigny e lhering
ndo sdo mais capazes de explicar o fenbmeno possessluz de uma teoria
material dos direitos fundamentais. Mostram-se lecidas e dissonantes da
realidade social presente. Surgiram ambas em mombistérico no qual o
fundamental era a apropriacdo de bens sob a ldigider em detrimento do ser.
Ambas as teorias se conciliavam com a ldgica ddigieso juridico, na qual a
posse se confina no direito privado como uma cogdtr cientifica, exteriorizada
em um conjunto de regras semanticas. (ROSENVALDY20. 34).

A posse, entendida como poder de fato, deve sempromada. A posse € fato
independente da propriedade, devendo ser prote@dautor da acdo possessoria deve
comprovar o exercicio da posse. Titulos de propdeda existéncia de um muro ou cerca néao
sdo documentos habeis para a comprovacéo do teqisartigo 927 do Cédigo de Processo

Civil.

Importante ressaltar que a propriedade deve cunfpnicdo social, ndo havendo
demonstracao deste porte, descabe falar em opdadeerga omnesla propriedade.

Em verdade, tutela-se a posse como direito espqmitd propria relevancia do
direito de possuir, em atencdo a superior previsatstitucional do direito social
primario a moradia (art. 6° da CF — EC n°® 26/20@1lp acesso aos bens vitais
minimos hébeis a conceder dignidade a pessoa hufaanal®, lll, da CF). a
oponibilidade erga omnesda posse ndo deriva da condigcdo de direito real
patrimonial, mas doa tributo extrapatrimonial datpgdo da moradia como local e

resguardo da privacidade e desenvolvimento da pelidade do ser humano e da
entidade familiar. (ROSENVALD, 2007, p. 40).

Os dois elementos acima elencados sao primordaaiss @ fundamentagcéo de qualquer
decisdo em acdes possessorias. Salientamos queatem@limento da comprovacdo de posse

conforme o art. 927 leva a extingdo do processojgiggamento de mérito.

Além disso, podemos ainda elencar, juntamente cqmsaibilidade de defesa, nas
acOes possessoOrias com o usucapiao, os cagdssdpropriacdo Judicial Indireta, instituto

previsto no Codigo Civil, art. 1228:

Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de ugazar e dispor da coisa, € 0
direito de reavé-la do poder de quem quer quetanusnte a possua ou detenha.



126

§ 40 O proprietario também pode ser privado daaceis o imével reivindicado
consistir em extensa area, na posse ininterrugial®ma-fé, por mais de cinco anos,
de consideravel nimero de pessoas, e estas nelarbourealizado, em conjunto ou
separadamente, obras e servicos considerados pelod¢ interesse social e
econdmico relevante. (BRASIL, 2002).

Aqui percebemos que é o caso de, na resolucao rdita fundiarios judicializados
através de acdes possessorias, 0 juiz identifecarcaso de aplicacdo do 8§ 4° do art. 1228 do
Cédigo Civil, revelando mais uma forma de protecto posse em detrimento do mau

proprietario, em débito com o cumprimento da furg@aal.
5.6 O Papel do juiz na resolucéo dos conflitos fuiatios

O Poder Judiciario vem, cada vez mais, sendo charaa® pronunciar sobre os chamados
conflitos coletivos, principalmente envolvendo dos sociais. Das demandas ambientais,
consumerista até a intervencao direta sobre ascpslipublicas. Na contraméo dessa dinamica, o
Judiciério continua com um perfil institucional yatista, priorizando em sua légica de atuacdo a
tradicdo individualista do processo civil, quedasdoinfenso as alternativas de resolucdo de
conflitos coletivos, como a conciliagéo.

Essa ampliagdo das demandas sociais levadas adadodé consequéncia direta da busca
pela efetivacdo da Constituicdo de 1988, avidastatler no texto maior os direitos sociais, que, na
maioria dos casos, demandam uma série de esfomdsstdo para se concretizarem, ja que
consistem em prestacdes positivas, com alocacEmejgmento de recursos.

O Judiciario, a partir das reivindicacfes de direia década de 90, vem sofrendo problemas
para lidar com demandas coletivas, que, segundoElhsardo Faria, decorrem de dois fatores:

a) O crescente nimero de normas programaticas eaaatenorganizacdo editadas com
0 propésito de impor ao Executivo obrigacdes imsdim matéria de politicas publicas e de
Ihe conceder amplos poderes de decisdo, regulapdenta delegacdo para formula-las e
executa-las; resultante da progressiva transforonafi@ Estado liberal num Estado-
providéncia, de carater predominantemente admatiigl, a expansdo dessas normas
modifica a organicidade logico-formal do sistemédico brasileiro, na medida em que
muitas delas limitam-se a indicar certas finalidade objetivos, deixando a especificacao,
a regulamentacdo e a concretizacdo aos diferengg®sd do Executivo; b) a crescente
complexidade das novas matérias reguladas por steldgais cujos dispositivos,
intercruzando-se e formando inUmeras “cadeias norasd, obrigam o Judiciario a
interpreta-las e aplica-las de modo “construti(6ARIA, 2005, p. 62)

A relacdo dos movimentos populares com o Judicitmmobém impacta a forma como o

Judiciario analisa as demandas sociais, Seguném Far

O papel do Judiciario tornou-se, no Brasil conteripeo, objeto de intensa polémica.
Primeiro, porque os tribunais passaram a ser cadamais demandados em temas de
natureza tributaria, reduzindo significativamenteapacidade de acdo do Pode Executivo
em matéria de politica econdbmica. Segundo, porgsetribunais passaram a ser
crescentemente procurados pelos diferentes movimgmbpulares, que se apropriaram
politica e discursivamente dos direitos humanos compropdsito de utiliza-los
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judicialmente como sindnimos de direito as maionzginalizadas. Terceiro, porque a
prépria magistratura cindiu-se ideologicamente, @maioria dos juizes mantendo uma
postura interpretativa tradicional, de carater dmsente exegético, enquanto uma
expressiva minoria optou por uma hermenéutica bébtea, ou seja, critica, politizada e
com grande sensibilidade social. (FARIA, 2005,1). 1

O papel do juiz pés Constituicdo de 1988 esta afinente ligado as discussdes sobre o
fortalecimento da democracia em nosso pais. Teremms foco, neste momento do trabathas
possibilidade do juiz ao decidir os casos de dwmsflfundiarios, com base na protecdo possessoric
as ocupacodes, ao status constitucional de nornaireito fundamental do direito a moradia, e da

aplicabilidade da funcao social da propriedade celmmento do direito de propriedade.

Inicialmente compreendemos que o juiz, pode, diglasteconsideracdo de que o conflito
fundiario urbano tem interesse publico, albergadonormativa internacional de protecdo aos
direitos humanos e prevencdo de despejos, intimanidpio e Estado para compor a lide,
inquirindo-os do desejo, por exemplo, de aquisgdomadvel para fins de moradia, oportunidade
em que se pode chegar a uma mediacdo do conflito.

Pode também observar se é o caso de reconhecimi@nisucapido, concessao especial de
uso para fins de moradia ou de aplicacdo da dgma@ggéo judicial indireta (art. 1228, 8§ 4° do

Cddigo Civil), dependendo do atendimento dos rétpsislos réus da agdo possessoria neste caso.

Ainda, percebendo que ndo ha comprovacdo de ppsske extinguir o processo sem

julgamento de mérito.

Vale ressaltar ainda que o processo deve ser imsiio para a garantia do direito material
requerido, de forma que, evidenciando o juiz quesalucéo do conflito via liminar de reintegragéao
de posse causara grave tormento social, como #togy@ de familias na condi¢cdo de sem teto,
com violacfes de direitos fundamentais de criarg@slescentes, adultos e idosos, deve decidir o

caso da forma que melhor adequa-se a garantigdaaie humana.

Dificilmente teremos um conflito fundiario, que ehxe um grande namero de familias,
ocorrera o classico tipo de esbulho ou turbacdoocqmevé o Direito Civil, de natureza

individualista e privatista.

Salientamos que os conflitos fundiarios séo dedimigelo Ministério das Cidades como

Disputa pela posse ou propriedade de imovel urbadmn como impacto de
empreendimentos publicos e privados, envolvendadilitande baixa renda ou grupos

 As relacdes entre Direito e Politica, e mais especificamente sobre o poder Judiciario serdo desenvolvidas com
mais aprofundamento em momento posterior.
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sociais vulneraveis que necessitem ou demandemtecfo do Estado na garantia do
direito humano a moradia e a cidade. (BRASIL, 2010)

Dessa forma, a decisao judicial deve priorizar @rgéa da dignidade humana, dentro da
colisdo entre os direitos fundamentais & propriedad moradia. E a solu¢éo do sopesamento, qu
deve sempre realizar-se na analise do caso conge¢Alexy indica, conforme demonstrado
anteriormente.

Garantir a moradia adequada passa a ser um deveesnhicdo de casos de conflitos

fundiarios, devendo o juiz utilizar de todos osasgiossiveis para a busca desse resultado, pois:

Ha de rememorar-se que, na colisdo entre direitndaimentais sociais e individuais, a

preferéncia recaira sobre a tutela da situacdoaf@tdo possuidor quando o abandono da
propriedade pelo seu titular desencadear o surginendireito de moradia. Enquanto que

o direito a moradia filia-se entre os direitos a@gia garantia a propriedade é um direito
individual que devera ceder quando o seu tituladguse inerte em conceder-lhe fungéo
social, a ponto de suprimir a sua legitimidade reniier que outra entidade familiar supra a

funcéo social, mediante a moradia. (ROSENVALD, 2@)50)

Percebemos que o Magistrado tem um leque de patstes de aplicagdo de
mecanismos juridicos na resolucdo de conflitos iaras. Desde a negacdo da acado
reintegratoria por auséncia de comprovacdo de ppske proprietario, até aplicacdo de
mecanismos como a desapropriacdo judicial ou onhesmmmento da area como ZEIS,
usucapido ou Concesséao de Uso Especial. Tal anédiBeada pelo magistrado é fundamental
para a solucdo pacifica do conflito, que ndo paefetmtado como relagdo juridica em
abstrato (posse e propriedade) e sim como uma dientare o Estado deve proteger mediante
a garantia do Direito de Propriedade. Reiteramas gualquer ponderacdo de valores em
casos de conflitos fundiarios aqui mencionados deveem consideracdo o conjunto de
possibilidades juridicas para o caso, sendo o fiespsolucdo drastica, que deve ser evitada

ser utilizada de primeira mao.
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6 IDEOLOGIA JURIDICA E CONFLITOS FUNDIARIOS: ANALIS E DE
SENTENCAS JUDICIAIS EM FORTALEZA-CE

A ideologia juridica permeia toda atividade jurigdinal do Direito. Com as sentencas
nao é diferente. Podemos identificar no ato deajuldjversos fatores que influenciam o

julgamento.

Investigaremos aqui casos do Judiciario cearerisadws de denuncias realizadas na
Comissdo de Direitos Humanos da Assembleia Lepialatdo estado do Ceara, e
acompanhadas judicialmente pelo Escritorio de iseiHumanos e Assessoria Juridica
Popular Frei Tito de Alencar - EFTAque, com doze anos de atuacéo, é a grande reiferén

no Estado do Ceard, e experiéncia singular no|Brasi

Priorizamos, dentre os diversos casos de confliindiarios do EFTA, aqueles que
tinham as seguintes caracteristicas: conflitos dendgs propor¢6&s coordenados ou
articulados por movimentos sociais ou popularesn ctecisdes judiciais de primeira ou

segunda instancia, interlocutérias ou definitivas.

Nesse sentido, sera possivel, a partir da anaisesehtencas, detalhar os impactos do
estudado em capitulos anteriores: a influéncia speecos ideoldgicos no julgamento; a
auséncia de adocéo, pelo Judiciario, de uma ledardireitos fundamentais que priorize o

direito social a moradia.

As sentencas judicias sdo motivadas por diversemesitos, segundo Portanova:
“Podem-se distinguir trés planos de motivacdesbaiaio, pessoal e ideoldgico. S&o

motivacdes que se ligam e se influenciam mutuanigi@®RTANOVA, 2003, p.15).

Consideramos a motivacao ideolégica como o conjdeteaberes, representacdes que
molda uma determinada visdo de mundo. Aqui nostEreisse serd nos elementos que

determinam a percepcao do Direito a Moradia emlitordom o Direito a propriedade com

* Daqui em diante adotaremos a sigla EFTA para rfesimaos ao Escritorio.

8 Singular pois € um servico judicial estatal emredafde direitos dos movimentos sociais e populBitese-se
da Defensoria Publica pelo perfil adotado de Ass@ssluridica Popular e priorizacdo de casos wolete
difusos, ou casos exemplares de violacao de direitmanos.

* Com nimero maior ou igual a, no minimo, 60 farmikavolvidas.
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uma visdao de mundo que busca a reproducdo do sistapitalista de producédo e suas

desigualdades econdmicas e sociais, além da coac&otde riqueza.

Consideramos que a ideologia dominante (portaajutalista) € determinante da visao
de mundo patrimonialista, individualista que pemaneiecisdes envolvendo o direito a
moradia, pois, todos os demais aparelhos ideolédiescola, familia, igreja, etc) acabam por
reforcar a ideologia do sistema do capital. Enfw, mais que o magistrado ndo seja um
“capitalista” declarado, sua visdo de mundo esténeada pelos elementos que construiram

sua visao de mundo ao longo de sua vida.

A sentenca, como elemento de efetivagdo do diréitmuito mais do que meramente
aplicar a lei, e no Brasil, atualmente, ganha relente ao novo papel que o Judiciario

assume pos Constituicado de 1988.

Hoje, talvez como nunca no Brasil, o Poder Judzitam sido o espaco de luta de
movimentos sociais e populares emergentes quésaairzindo o Direito no interior
das relagBes sociais, buscam na via jurisdicionafotrmulacdo de uma vontade
coletiva” — isto é, a producdo de um novo sentido addem. (FARIA apud
PORTANOVA, 2003, p. 18)

A andlise dos casos de conflitos fundiarios em diezh nos permitira verificar a
ocorréncia desta visdo de mundo comprometida conmtesesses dominantes frente as
garantias processuais e aos conflitos de direitddmental apresentados nos casos. Antes,
porém, € importante tecer algumas consideracdes sobisdo de mundo do Escritorio Frei
Tito de Alencar, que atua na defesa de comunidadasvimentos sociais em conflito com
proprietarios (muitas vezes, o Estado ou o Munigipi partir de uma conduta profissional

ativista, fundamentada no marco do direito critttumeada de Assessoria Juridica Popular.

6.1 Advocacia Popular em prol do Direito a Moradia:a experiéncia do Escritério de

Direitos Humanos e Assessoria Juridica Popular Frelito De Alencar

O Escritorio de Direitos Humanos e Assessoria ii€opular Frei Tito de Alencar,
vinculado a Comisséao de Direitos Humanos e CidaddaiAssembleia Legislativa, originou-
se, em junho de 2000, de convénio celebrado enfresambleia Legislativa do Estado do
Cearda, a Ordem dos Advogados do Brasil - SeccamCedribunal de Justica do Estado do

Ceara, a Universidade Federal do Ceara e, atravaditivo, a Universidade de Fortaleza.

O Escritorio tem por objetivo prestar Assessorigidice Popular as comunidades
marginalizadas do Estado do Ceara. O Escritoria atudefesa de demandas coletivas ou
individuais (que devido a sua relevancia tenhamermssdo coletiva), judicial ou

extrajudicialmente, em casos de violacdes a Dseifamanos, acompanhadas e ajuizadas,
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conforme o0 caso, pelos advogados com o0 apoio degi@égbs. O objetivo é zelar
principalmente pelo cumprimento das garantias eplmipios fundamentais adotados no
nosso ordenamento juridico em normas consignadas Dexlaracdes Internacionais e

positivadas na Constituicdo Federal de 1988 e emawminfraconstitucionais.

Os trabalhos do Escritério Frei Tito incluem tantacompanhamento direto de causas
coletivas ou individuais de grande repercussaaeefes a violacdes de Direitos humanos,
como esclarecimentos sobre quaisquer direitos assope atendidas, além do
encaminhamento de representacdo ao Ministério ¢ildi de requerimento aos 06rgaos
competentes e as entidades especializadas nos gasd®gem ao objeto de atuacdo do
Escritorio, sempre procurando manter parcerias m®tatms com outras entidades que

contribuam para a solucéo dos conflitos e paratavatao do respeito aos Direitos Humanos.
6.1.1 Embasamentos Tedricos da Assessoria Jurifiopular e suas Raizes no Brasil

O Escritorio de Direitos Humanos e Assessoria ihai@opular Frei Tito de Alencar
(EFTA) insere-se dentro do espectro das organizagéedefesa dos direitos humanos e de
assessoria juridica popular. Tem o diferencial de @wn servico publico, vinculado a
Assembléia Legislativa do Estado do Ceara, apesaed criado e mantido pela incessante
vontade politica de advogados(as) populares, maxosesociais, ativistas de direitos
humanos, etc. E preciso entdo conceituarmos a #as@suridica Popular e o trabalho junto

aos movimentos de luta por direitos.

Entendemos a Assessoria Juridica Popular comoabmaliro que busca a emancipacao
social, através da intervencao judicial e da edicgppular. Destina-se ao povo, entendido
como aquela parcela da populacdo oprimida pelgdelale dominacdo classista, racista,
homofdbica e geracional de nossa sociedade. A sasasJuridica Popular — ramo que
pertence a Advocacia Popular — exige uma nitidaupsgolitica do profissional do direito,

uma escolha por aqueles que sofrem com as desiglesldociais na sociedade brasileira.

Quanto ao estudo das atuagcdes no ambito juridietsoCFernandes Campilongo
comenta que ndo podemos desvincular a acdo e gaatule um profissional de suas
concepcOes politicas e, no caso, juridicas, estasotidadas num dado momento histoérico.

Sobre isso, afirma:

Os profissionais do direito mantém com a teoriadjoa uma relagdo muito peculiar.

Por isso, examinar as profissdes juridicas signif@multaneamente, esclarecer
como os juristas encaram o direito e sua funcamlsdtdo ha como separar praxis
juridica da concepcéo de direito dos advogadoANMPILONGO, 2000, p. 77)
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De acordo com a perspectiva, o Direito pode serpn¢tado de varias formas, pode ter
varios significados. Pode ser visto apenas commaau lei, como regulador social, como
instrumento pacificador ou mantedor da ordem soadal at¢é mesmo como todos esses

elementos juntos, entre outros.

Quanto ao papel do Direito em nossa sociedade, riddolkafirma: “Toda estrutura
juridica reproduz o jogo de forcas sociais e praE#tj bem como os valores morais e culturais
de uma dada organizacao social” (WOLKMER, 2003)esfutura juridica esta diretamente
relacionada a estrutura politica e social de untéeSade. O jogo de for¢as sociais, politicas e
econdmicas que “regem” a sociedade demonstramisiussses latentes na positivagdo do

Direito.

Ao observar a questdo sob um viés oriundo do pesrs#@NmMarxista, incorporando ao
estudo da histéria e das instituicdes, a luta eclmeses oprimidas e classes opressoras,
observamos o claro pensamento de que o Direitee s@megavelmente, aos interesses de
classes dominantes. Para alguns, a luta por ena@dcighumana nao poderia ocorrer atraves
do Direito, posto que este é intrinseco a estrutdgadominacdo classista da sociedade
burguesa. O Direito, portanto, cumpriria um papinido na sociedade do qual ndo poderia
extrapolar, correspondendo as outras relacfes rga fijue mantém a sociedade. A mera
tentativa de usar o Direito buscando uma emanaipsgéial traria em si duas consequéncias
préaticas, segundo analisa Eliane Botelho Junqueifarco da logica de dominacdo da classe
burguesa através dos meios juridicos ou, no méximnma, denuncia das contradigbes legais
burguesas. (JUNQUEIRA, 2001).

No mesmo sentido vemos o0 pensamento de Moncaycergaade o Direito como uma
das dimensdes da dominacédo capitalista. Cré ests@ondicdes econdmicas que obrigam o
trabalhador, oprimido, a vender sua forca de thabatomo mercadoria, vinculadas
diretamente as condi¢bes chamadas de superessuieatre elas estd o Direito. Nao vendo

como o Direito pode apresentar-se de forma a damtrtcom a emancipacao social, comenta:

[...] as chamadas ‘conquistas’ evidentemente po@ewcontrar-se no conteldo
normativo do Direito em certo momento historicosmao quer dizer que o Direito
como forma social de dominacdo tenha sido derrotd&ilo contrario, tais
‘conquistas’ sdo sempre meios de incorporar ass luiaordem, cooptar a
radicalidade, o antagonismo.(MOCAYO, 1996, p. 237).

O que vemos de forma generalizada € que as fooragantes presentes em todas

as relacbes do Estado vém produzindo um Direitq bistoricamente, ndo reconhece 0s
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conflitos sociais e tenta dispersa-los seja nautgm” individual desses conflitos, seja em sua

neutralizacdo ou em sua excluséao.

Essa dispersdo dos conflitos sociais consolidaclugio das minorias politicas em
segmentos, que por sua vez comecam a criar um dorgr@o diferente do hegemonico, seu
proprio Direito que vai além do Estado posto, ndargbismo juridico. Observamos isso ao
analisar favelas ou comunidades indigenas que esamih um Direito fruto das relacfes
sociais, incompreensivel fora destas, influencipéla politica, moral, religido, cultura etc.

Esse pluralismo juridico propicia o contra-discyts@dico.

Wolkmer, ao comentar esse Direito que surge de seigm excluidos da sociedade,
estabelece critérios que limitam o reconhecimertoeficacia desses direitos, observando

sempre o0 respeito a vida humana e valores éticasnws. Assim, exclui-se de apreciacéo:

[...] aqueles movimentos sociais ndo identificadom as agBes civis e politicas
justas, e com o interesse do povo excluido, opamigspoliado, bem como aqueles
grupos associativos voluntarios que nao questicmandem injusta e a estrutura de
dominacdo.(WOLKMER, 2003, p. 232).

A pratica e os principios da Assessoria JuridicauRo dialogam proximo a essas
concepcOes do Direito, refletindo sobre o papelegenstruir e pressionar o campo juridico
como espaco politico, como lugar de cidadania. & basca profissional pratico-tedrica de
libertag@o da opresséo e satisfagdo de necessielddmnciais minimas.

E possivel notar, entdo, um conhecimento juridiaatgdo no Estado e na Lei por
exceléncia, considerando-os neutros, e outro camieeato juridico pautado pelas relacdes
sociais e admitindo-as, reivindicando transformagjiee vao além do Estado e além das Leis,
formando assim, pouco a pouco, um novo Direito. SBoiRse toda uma nova cultura de
reivindicacdo através da insurgéncia. O pluraligomdico traz uma nova legitimidade
agueles que lutam pela efetivacédo de direitosgrsggaonhecidos ou ndo, sejam os amparados
apenas por principios constitucionais. Tem comdeforalida de juridicidade valores e
praticas até entdo nao reconhecidas pelo monistiaicjo.

Tendo em vista esses conhecimentos juridicos, Ardichior sistematiza trés ambitos
das praticas juridicas emancipatorias, baseadadireitos plurais insurgentes: a legalidade
sonegada, a legalidade relida e a legalidade ne¢A@&UDA JUNIOR, 1997, p. 68)

O ambito da legalidade sonegada diz respeito aecaspnais imediato do Direito:
observar as normas ja positivadas e presentes &sp ravdenamento juridico, mas que

nitidamente carecem de concreta efetivacdo, conmempbo grande parte dos direitos
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fundamentais constitucionalmente garantidos. Aquraea luta constante pela efetivagao

imediata dos principios constitucionais, seguintlolea de pensamento neo-constitucional.

O ambito da legalidade relida traz a tona avangosativos materiais percebidos na
legalidade burguesa como também aspectos contiaditfe seu discurso. A proposta é reler

o Direito dentro da legalidade, mas para além dela.

E nesse ambito que se da o maior didlogo entreait®e os atores da sociedade civil,
em especial os Movimentos Sociais. E ele que mastiata por principios e direitos

fundamentais por fora do Estado, e a legitima.

Os assessores juridicos populares parecem teataasativas de atuacdo: uma atuacao
dada fora do Estado, pautada na autogestdo e nacdema direta, assemelhando-se ao
conceito de legalidade negada; e outra que preteadstruir no interior do Estado um
processo democratico de satisfacdo das necessiflatkmentais, como numa legalidade

sonegada e relida.

O interessante para o sucesso mesmo ideologice tlegmlho € que ele se faca das
duas formas, em conjunto. Se for apenas por forestado, tende-se a perder “destreza e
habilidade proprias dessa pratica legal” que s&tayvina forma com que os Assessores
Juridicos Populares manuseiam a legalidade vigentésualizam brechas ou resquicios
juridicos que lhes dao subsidios para produzidigamente a favor do povo. Basta ter em

mente alguns meios de uso alternativo do Direkpressos em quatro pressupostos:

a) Uma idéia finalista, entendendo o direito como meio de satisfacdo de
necessidades fundamentais; b) Ucmacepcao historicista na qual o direito so
pode ser visto a partir das formas reais e higtérite vida e costumes, ampliando a
nocao fechada das fontes jurigenasA @jesmistificacdo do direitq afrontando a
concepcao formalista e legalista, subordinando mdounormativo ao mundo social,
de forma a acentuar legitimidade; e dma necessaria orientacdo tedrico-
metodoldgica que seja capaz de criticar e constantemente rafarno sistema
juridico, visando sempre a satisfacdo das necelsdaoletivas fundamentais.
(RIBAS, 2006, p. 132). (grifo nosso).

A Assessoria Juridica Popular, pelo menos na Amératina e no Brasil, tem origens
nas resisténcias as ditaduras que assolaram meot@ina segunda metade do Século XX.
Importante papel nesse periodo cumpriu o Instititbtnoamericano de Servicios Legales
Alternativos (ILSA), de Bogota, Colémbia. Articudm advogados e professores
universitarios na América Latina, Europa e Estddioglos, o ILSA desenvolveu um trabalho
acerca do que se chamou servicos legais altersatimolusive com interlocucdo com a
Critical Legal Studies e a Cause Lawyering (expiessutilizadas por pesquisadores

norteamericanos).
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No Brasil, 0 desenvolvimento de praticas de Assessaridica Popular, deu-se por
conta da resisténcia ao periodo ditatorial, atral@sservi¢o juridico prestado aos presos
politicos, aos movimentos pacificos e armados slisténcia a ditadura de 1964. Foi forte a
articulagdo de advogados militantes com o movimerimgioso, e organizacbes nao-
governamentais. Com a redemocratizacéo e o surgpndes Sindicatos, e as lutas de massas
do inicio dos anos 80, constitui-se uma geracaad®gados comprometidos com a luta
sindical:

E exatamente o caso de dois grupos analisados tredsgho: o

Instituto ApoioJuridico Popular(AJUP), que existiu de 1985 a 2002, do Rio de
Janeiro, e &cesso-Cidadania e Direitos HumanoAdess9, criada por volta de
1985 e que atua até hoje, Ferto Alegre. Alguns advogados fundadores do AJUP,
como Miguel Pressburger e MiguBhldéz, estiveram ligados durante o periodo
militar a diferentes movimentos, no Parti@@munista e em outras organizacdes
clandestinas. No periodo da democratizacdo, tivegarticipacdo ativa nas
oposicdes sindicais, inclusive a partir de partiqasiticos (como oPartido
Democratico Trabalhista-PDT), assim como na atuagd@argos publicos (como a
Procuradoria dos Estados), e a colaboracdo comnmeotds populares do campo e
da cidade. O advogado Jacques Alfonsin tem umgd@dorte com as pastorais
catdlicas, sempre militou em movimentos pacifidgosjusive no periodo militar,
atua no apoio a movimentos populares que reivindicaoradia e terra,
principalmente movimentos de ocupac¢éo urbana e arvmto dos Trabalhadores
Rurais Sem Terra (MST). (RIBAS. 2006, p. 132).

Nessas perspectivas insere-se a pratica da Assedsddica Popular ou da Advocacia
Popular como um todo. As praticas arbitrarias @@acdes a direitos fundamentais ocorridas
durante toda a histéria, e legitimadas pelo Direittivaram a atuacdo de assessores
juridicos junto a movimentos populares, religioss,educacado popular ou mesmo ONGs,
bastante visiveis na década de 70, no contextoitdduda militar. Neste os advogados

juristas tinham a tarefa de:

[...] verdadeiramente ‘inventar’ formas juridicasegminimamente e em certas

circunstancias tivessem eficacia. Essa praticaraleuntras, teve o efeito de romper
com a propria rigidez do dogmatismo positivistaoemalista com que aqueles

defensores dos direitos humanos vinham impregndédsde seus cursos escolares.
(RIBAS. 2006, p. 132).

Na década de 80, o cenario politico do pais deacesp organizacdo popular, aos
movimentos sindicais mais atuantes, fortalecendulitincia e a assessoria juridica popular.
Percebe-se a criagcdo de um novo Direito a partpld@lismo juridico ao analisar algumas
conquistas de movimentos sociais como o0 Estatut@rdanca e do Adolescente, leis que
regulamentam a Reforma Agraria a favor dos assesitaddos movimentos populares que
lutam por terra no meio agrario e, principalmeatpropria Constituicdo Federal de 1988 que
carrega varios frutos de lutas e pressdes politicasciais. E uma atuacdo que busca a
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efetivacdo de direitos humanos e de principios dorghtais e reivindica a normatizacéo de

direitos que se somam ao principio da dignidadeedaoa humana.

Segundo Ribas,

Uma das primeiras experiéncias surgidas no Brasib finstituto Apoio Juridico
Popular, do Rio de Janeiro.78 Dedicavam-se ao gqueosvencionou chamar de
“servicos legais inovadores”, que representam umddica juridica voltada para
proporcionar instrumentos oficiais e ndo oficiassdireito para efetivacdo do acesso
a justica. Também, alguns grupos trabalhavam camagéo juridica de grupos
populares, como por exemplo, o programa ‘“jurisieigos” da Associacdo de
Advogados de Trabalhadores Rurais da Bahia(AATRE gferecia oficinas de
educagdo popular para liderancas atuarem na résolde conflitos e como
multiplicadores dos debates.

(.)

Esse conceito de servicos legais inovadores podeadnar ainda a pratica do
Gabinete de Assessoria Juridica as OrganizacdaddPep (Gajop), de Recife, com
nomes como Melillo Diniz; a Associacdo de AdvogadesTrabalhadores Rurais
(AATR), em Salvador, e muitas outras experiénciasadvogados populares no
mesmo periodo (desde a década de 1970 e 1980xcBest a criacdo, na década de
1990, da Rede Nacional de Advogados e

Advogadas Populares (Renaap), para articular ooapaiidico a grupos e
movimentos populares em todo pais. Uma das maitacdelas entidades de
advocacia popular brasileiras @&eaesso- Cidadania e Direitos Humanos, de Porto
Alegre, RS e, ainda, o escritério Terra de Dirgitoa Curitiba, PR, e muitos outras
cidades do pais.

Assim, podem-se delimitar os espagos de militddeiaada um dos trés modelos de
pratica de assessoria juridica popular, amplanmntsiderada, vistos até aqui:

* advocacia popular préatica juridica insurgente desenvolvida por addogana
representacao judicial de grupos e movimentos popsi Nao se limita a assisténcia
juridica tradicional, mas trabalha com a assesgarnidica popular, voltada para um
trabalho comunitario e lutas coletivas por direitemculada a expressdes como
servicos juridicos inovadores, alternativos, insatgs, etc. Como exemplo pode-se
citar o AJUP, Gajop, AATRAcessq Terra de Direitos, Renaap, e o ILSA. A
maioria dos grupos trabalha também com atividagesddicacdo popular, como é o
caso da Themis com “Promotoras Legais Populares!’ AATR, AJUP e Gajop,
com os “Juristas Leigos®.

Podemos destacar o surgimento da ANAP — Associdd@donal de Advogados
Populares e do IAJUP — Instituto de Apoio Juridtopular, como articulagdes que envolviam
os advogados populares, porém, foi a RENAP - ReatgdoNal de Advogados e Advogadas
Populares que se consolidou nesse campo. Surgid®@mem Sao Paulo, em um encontro

com 62 pessoas, a RENAP congrega hoje diversosgades e advogadas populares,

espalhados no pais. Dede 1999 realiza formacadigare politica de seus integrantes. E

* RIBAS. Op. Cit. P. 155.
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organizada em Estados, com reunifes periddicasaliza encontros nacionais e publicacao
de revistas, como forma de divulgar o trabalhazadb.

Segundo Alfonsin,

A RENAP é procurada por pessoas pobres que sofeemn@&sl necessidades vitais, as
quais se ndo forem efetivamente satisfeitas, commpiem gravemente o
reconhecimento de sua proépria dignidade pessoisl.nEaessidades séo as de ter, de
poder e de ser que, como se sabe — ironia a parteceram satisfacdo juridica, mal
ou bem, nas trés principais ordens da Constituigiteral, a Econdmica, a Politica e
a Social.(ALFONSIN, 2005, p. 84)

A Assessoria Juridica Popular € uma das principamnsas de articular saberes em prol
da concretizacdo prética de idéias basilares dalgmo juridico, buscando a emancipacao
social, politica e econdmica das minorias politesigjuais € direcionado esse trabalho. Ele se
da através da aproximacdo com 0s movimentos sodmigraticas alternativas, ndo formais,
de solucao de conflito além de, principalmentendir um contato real e efetivo com essas
minorias politicas, com as classes oprimidas, pert#o sua linguagem propria, sua cultura,
guebrando com a distancia das anteriores praticiais comunitarias.

A necessidade de um contato e de um trabalho diogtoesses grupos marginalizados é
clara, posto que sdo os destinatarios da opresdés @ireitos negados, e se vé atendida nas
experiéncias latino-americanas de servicos legasilpres, diferente dos vistos na Europa,
pela prépria diferenga no cenério capitalista dus kbcais.

Ai se da o direito comunitario participativo, destificando o direito burocratico e
oficial para dar espaco a organizacado popularcimio basico da atuacdo na Assessoria
Juridica Popular. Chama-se popular ndo referidopéablico a que se direcionam tais
trabalhos, ndo para definir guem sdo os destioatamas chama-se popular por uma escolha
politica de trabalhar com a alteridade e de reamhe lutar pela dignidade e humanidade
diariamente feridas das classes dominadas. Acrgdéaa solucao desses conflitos ndo se da
nem pelo ordenamento juridico por si s6 nem pelassgorias, mas pela organizacdo popular

politicamente consciente dos oprimidos.

Segundo Ribas, a Assessoria Juridica Popular ¢ensis

A assessoria juridica popular, amplamente concebadmsiste no trabalho
desenvolvido por advogados populares, estudantksiadores, militantes dos
direitos humanos em geral, entre outros; de assistéorientacéo juridica e/ou
educacdo popular com movimentos sociais; com otiebjele viabilizar um
didlogo sobre os principais problemas enfrentadbs povo para a realizacéo de
direitos fundamentais para uma vida com dignidade,sua efetivacao; seja por
meio dos mecanismos oficiais, institucionais, jiedd, extrajuridicos, politicos, ou
por meio da conscientizacédo. (RIBAS, 2006, p.91)
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Tal pratica teve grande desenvolvimento apos a dextivacdo, principalmente por que
o Estado continuou como grande violador de dirditamanos, pela compreensédo de que o
conceito de direitos humanos engloba inUmeras sieleeles humanas, além das pleiteadas
pelo movimento durante a ditadura, por conta doqmeeito de classe do Estado no uso de
seu poder repressivo policial, e a segregacdo dm pobre pelo aprofundamento do
Neoliberalismo, 0 que acarretou perda de qualidkdeida por parte da populacdo, como
exemplo a desregulamentacdo do Direito ao Trabakigtindo hoje no Brasil um grande

namero de trabalhadores informais.
6.1.2 O papel desempenhado pelo EFTA nos casod#its fundiarios

Apds o rapido percurso teérico acerca da Assessoii@ica Popular é importante
destacarmos, com foco no Escritorio Frei Tito, asufiaridades da pratica da advocacia

popular, com destaque para a sua conduta profedsion

As atividades desenvolvidas pelo Escritorio Freio Tievelam uma préatica social
diferenciada, voltada para defesa de Direitos Hasae, portanto, comprometida com a
dignidade da pessoa humana, porém, identificadaa@apulacdo organizada em busca de
Justica Social. A ténica do trabalho desenvolvidostamente uma identidade profissional
gue busca a emancipacdo humana das formas de dé@mirea opressdo (econdmica,
patriarcal, machista, homofébica, geracional, taci®tc.). Disso resulta uma profunda
vinculacdo do Escritério Frei Tito com a populaegdo luta por direitos, e consequientemente

resulta em uma pratica advocaticia diferenciada.

Primeiramente busca superar o saber-poder, a sugostensdo de que o saber
cientifico é superior ao saber popular. Dialogae® 0s sujeitos de direitos em uma relagéo
de troca de saberes: um, especifico, técnico d¢iqumoBobre o ordenamento juridico e as
ferramentas que podem ser utilizadas para a efétvae direitos; outro o popular, que
identifica as mazelas sociais e a forma do povdigsan com sua sobrevivéncia cotidiana e,
em muitos casos, a transforma em resisténcia a®lmadcial vigente e sua sociabilidade

baseada no consumo e na individualidade.

Dessa forma, ndo ha alienacdo do assessorado ass@s$so grupo organizado
simplesmente ndo entrega nas maos do “advogadoa &ausa, esperando que o “Doutd”
resolva. H4 uma interagdo comunicativa entre funh@serem desempenhadas na luta por
direitos, e qual papel o advogado popular pode cunmpclusive alterando a maxima de que

o detentor da verdade é o advogado. O seu sabetogatio com os assessorados, numa
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discussdo conjunta da opcéao juridico-politico ateeada. Obviamente, ndo se trata aqui de
discutir se o melhor caminho € um embargo de degdar ou apelacdo. Nao! Trata-se de
debater dialogicamente com 0s grupos assessoragoduqcdo a estratégia judicial ira
cumprir, que outras estratégias podem a ela segadas, como fortalecer um processo de
mobilizag&o por direitos, etc.

Um segundo elemento é a valorizacdo da voz e amiando grupo assessorado. O
advogado ndo assume o papel de representacdccgaldiqueles a quem se assessora.
Valoriza-se e instiga-se o papel politico que pede desempenhado por aqueles que se
colocam na marcha pela luta por direitos. Nao gubrsb movimento social coloca-se como
uma pratica profissional que valoriza e respeitautonomia dos grupos assessorados,
identificando a importancia do processo de orggdi@gpopular por direitos e por Justica
Social. A crenga na organizagédo do povo como fatenafetivacao de direitos resulta em um
novo olhar sobre as demandas populares, ndo cora@ssisténcia que € devida, mas como
um grito, uma denudncia, uma reacao aos séculoprdssiio a que € submetida a populacao

pobre de nosso pais, excluida do acesso aos gjregd@cesso a Justica.

7

Uma terceira caracteristica é a defesa inconditiala direito do povo, nao
“embarcando” no processo de criminalizacdo aos mewios sociaf$ e luta por direitos
realizados em nossa sociedade pela midia e podetEsiidos. Importante destacar que,
como quarto elemento, que é preciso acreditar ngafdo povo para transformacdo da
sociedade. Sem essa crenca o trabalho desenvelvad@ consistindo em mera assisténcia e
nao direcionadamente planejado para a conquistdig®®s. Os direitos ndo séo concedidos

nem doados e sim conquistados pelo suor e sangyeraigbes de lutadores populares.

Capacidade técnica e politica € o quinto elemeglacionado a advocacia popular, e
ressalta-se pela originalidade e criatividade qu#tam vezes é exigida para defender
judicialmente teses que garantam o direito a détaho grupo social. A dificuldade surge ja
gue a defesa de direitos humanos passa por comp@tsl juridicas esquecidas pela dogmatica
tradicional, ocorrendo que nos Tribunais acabanvgbeeendo concepcdes tradicionais e
patrimonialistas em detrimento de correntes cstieaque valorizam a experiéncia de
justiciabilidade de direitos humanos exigidos dedaghente. A capacidade politica refere-se

ao fato de que, muitas vezes, € exigida toda urneulacdo com o Poder Publico na

1 A criminalizagdo dos movimentos Sociais é a transformac3o das demandas e reivindicacdes populares em

crimes, fruto de uma concepcao do conflito social como algo negativo, perverso a sociedade. Exemplo desse
processo foi a CPl da Terra, que tinha como uma de suas propostas finais, transformar em crime hediondo a
ocupacdo de terras.
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mediacdo de situacdes (envolvendo o Legislativo Executivo) para solugdo pacifica de
conflitos. Neste ponto, audiéncias publicas, grugmgrabalho, bem como posicionamentos

publicos (utilizacdo da midia) sdo essenciais payarantia dos direitos.

Além desses, Alfonsin elenca seis vicios que degem evitados no trabalho de

Assessoria Juridica Popular:

a) despersonalizar e descaracterizar a demandaappopum posturas do tipo
“eu trabalho é pela classe”, “eu trabalho é peltigie, “eu trabalho é pela minha
igreja”; ai, o assessor juridico popular é agertereo sim, mas agente externo de
um outro grupo ou interesse e ndo daquele peloaysell servico esta sendo pedido.

b) Escolher por si proprio e segundo suas conveiaig€nas seus interlocutores,
ouvindo somente liderancas ou quem se apregoa tamQa.) é a postura preferida
pelo chamado fisiologismo.

c) Ignorar nuances capazes de bloquear a prestac&eud servicos, como 0
desrespeito a aspectos culturais dos assistidogjpdograu de consciéncia da
injustica que estdo sofrendo, religido, folclorenaepcéo diferente do que seja
moral e costume;

d) Desprezar a participacdo do povo na realizacawathalhos que ele proprio
esta disposto a fazer e pode fazé-lo. (...) bagtripar que esse é o defeito préprio
das assessorias que nao acreditam nas iniciatiypasgpes.

e) Assumir ele préprio a lideranga da demanda popateopelando liderangas
escolhidas pelo povo, para encaminhamento de aqeqtie, ndo raro, ultrapassam
0 servico juridico.

f) “Deixar-se usar” por demandas que nem sempre t8siooda legitimidade
propriamente popular, mas sdo assumidas pelo s&éprovirem daquele meio.
Esse é o vicio do chamado basismo, cuja princigdcteristica é a de interpretar
todo o trabalho com o povo numa chave maniquetstgpd “se veio de la é porque
€ bom”, desconsiderando o conhecido aviso de Perdoe, segundo o qual a
violéncia do opressor é muitas vezes hospedeiopdmido. (ALFONSIN, 2005, p.
90)

Na experiéncia de trabalho do Escritorio Frei Tésses elementos coexistiram em
diversos dos seus casos. De fato, na defesa deitoslide determinadas comunidades, €
preciso estar atento a ndo cometer os vicios daalprizar a demanda, de, muitas vezes, na
boa vontade para resolver os conflitos, ndo acabeaminhado demandas sem o devido
dialogo com o grupo acompanhado. A reivindicac&oobilizacdo popular sdo um processo
pedagdgico aonde as pessoas aprendem a se orgal@aramente, a “correr atras de seus
direitos”. Os atos como confeccionar oficios, pcota-los, discutir as estratégias da demanda
por direitos sdo formativos para a populagéo, t@sdb em um verdadeiro curso de cidadania
e emancipacao. O Assessor Juridico Popular depeitasesses passos e buscar acompanha-

los, ndo negando sua autonomia, mas identificarestéagio daquela reivindicagao.
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Podemos identificar trés tipos diferentes de demsmelacionados a relacdo Escritorio

Frei Tito e grupos acompanhados:

1. Assessoria a movimentos sociais organizadagste caso, 0 proprio movimento ja
gualifica a demanda que traz ao EFTA. No geral s@tzese da assessoria judicial, uma
intervencao advocaticia stricto sensu. Em muitgesecasos, o proprio movimento realiza as
atividades de formacéao e definicdo das estratégiagndo ao Escritorio cuidar da estratégia
judicial.

2. Assessoria a demandas coletivas ndo constituidast movimento: a populacao
traz uma demanda coletiva mas néo constituida eminmeato social. As dificuldades
oriundas de um processo de organizacdo populamlewaEFTA a assumir um maior
protagonismo, discutindo desde a forma de realizdgdreunifes, assembléias com o povo,
definicAo de estratégias amplas da luta social ¢camicular a midia, forcas sociais e
politicas da cidade) indo a intervencéo judiciala@do ndo ha conflito iminente em casos de
luta por acesso a terra urbana, rural e de comdesdaradicionais, mas sim casos de
regularizacdo fundiaria, o trabalho do EFTA assuerdadeiro carater de Educacgéo Popular,
discutindo com a populacédo seu direito a possg pessibilidades legais de obter “o papel da

casa’.

3. Assessoria a casos exemplares de violacdo a it humanos, oriundos de
violagdes individuais:casos de violéncia policial, falta de acessotadaile U.T.I, trabalho
escravo, criminalizagdo de militantes sociais, satados como casos exemplares, que o
EFTA assume o papel de advocacia e de reivindicpgiiica, quando necessario, com a
realizacdo de audiéncias publicas e provocacaogd®® como o Ministério Publico. Atua-se

assim judicial e extrajudicialmente.

E preciso também refletir sobre as estratégiasicidéncia do Escritério Frei Tito no
campo juridico-social, ja que a atividade de Ass@gsluridica Popular vai além da mera
defesa técnica ou intervencado judicial para efefivade direitos. Podemos elencar trés

estratégias fundamentais, co”Palicy advocacye Mobilizacdo social.
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O Escritério Frei Tito recebeu, ao longo dos sees dnos de Assessoria Juridica
Popular, inlmeras demandas em torno de diversaastemporém, percebemos um grande
numero de casos relacionados a tematica do acéss@ airbana, que dialoga com a garantia

do direito & moradia.

Nos casos do Escritério Frei Tito, em véarias ocGpagonsolidadas, os temas vao além
do acesso ao solo, com a negacédo de outros dimEitoe a instalacdo de sistema de agua,
esgoto, energia, drenagem, etc. A instalacdo da-@strutura, dessa forma, € condicionada a
seguranca da posse e, por isso, os moradores flesprovidos de todos 0s seus outros
direitos. Viola-se assim o Comentério Geral n°® OidJ.

Além disso, no campo estritamente juridico, podeneeglar que o descumprimento
reiterado da funcdo social da propriedade e aus@&gcuma postura sancionatdria do Estado
frente a esta conduta, tem gerado vazios populaisioras cidades, obrigando a populagéo
pobre a deslocar-se para éareas distantes, ou tmfranespeculacdo imobiliaria com
ocupacdes de terras urbanas, como forma de exigisthdo o cumprimento da fungéo social

da propriedade, garantia constitucional expressatné® da Constituicdo Federal.

6.2 Decisfes Judiciais Ideoldgicas em casos De Qitvd Fundiarios

Passaremos aqui a estudar, especificamente, algiasadecisbes de processos com
conflitos fundiarios advindos do EFTA.

Analisamos 0s casos em seu aspecto processuaérdase para o papel desempenhado
pelo Poder Judiciario na analise da colisdo enitreitD a propriedade e do Direito a Moradia
posto. A tabeld abaixo, relativa a acdes de reintegracédo de pgesena maioria dos cashs

o0 EFTA agiu como assessor da parte ré (comunidadssprnece um panorama:

%2 Dados colhidos a partir dos relatérios de atividades dos anos 2006 a 2010 do Escritério de Direitos Humanos
e Assessoria Juridica Popular Frei Tito de Alencar.

3 Construida a partir da andlise e estudo dos casos do Escritdrio Frei Tito e de seu Relatério de Atividades do
ano de 2010 e de estudo dos processos judiciais de cada caso.

** A excegdo é o caso “Curid area verde”, pois a partir de uma ameaga de despejo administrativo das familias
gue ocupavam uma darea verde no Bairro Curid, o EFTA ingressou com Obrigacdo de ndo fazer, obtendo decisao
liminar para garantir que as familias sé seriam removidas com apresentacdo de solucdo habitacional. No caso,
foi argumentado o principio da igualdade, pois na drea verde em questdao, o Municipio de Fortaleza concedeu
alvaras de funcionamento para comércios e escolas privadas.



Comunidade

Decisdo de 1° grau

Deciséo de 2° grau

Rosa  Luxemburgo 20pLiminar de reintegracdp Agravo de instrumento do EFT
familias. Terreng apés audiéncia deimprovido.
abandonado. Remociqustificacdo de posse. Juiz

forcada do proprietario comSubstituto  revogou

uso de forcga policial.

Proc.18079.12.2005.8.06.000,0vamente 2 liminar.

1/0

Tramite: 202 Vara Civel

liminar. Juiza titular, em
retorno de férias, concede

2}
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Morro da Vitéria. Terrend
abandonado. Reintegrac
realizada.

Proc. 2005.0013.8097-6

Tramite: 22 Vara Civel

de posse.

Liminar negada por Agravo provido a parte autor
d@uséncia de comprovacadConsiderou como prova da posse

contrato de vigilancia privada.

Tabapuazinho — Caucaia —
familias.

Proc. 2007.0028.3667-8

Tramite: 42 Vara Civel A
Caucaia

propriedade.

yQiminar concedida solp Agravo provido a favor da comunidad
fundamento de possesob fundamento de que a posse néo
apesar de apresentaggoomprovada.

somente de titulo dg

foi

Parque Itamarati — 80 familid
Proc. 2007.0009.0258-4

Tramite: 262 Vara Civel

\sLiminar concedida com
base no titulo dominial

Agravo provido sob fundamento de
gue acdo possessdria ndo comporta
prova de dominio.

Raizes da Praia — 70 familia

Proc. 21485
05.2009.8.06.0001

Tramite: 92 Vara Civel

desconsiderou apelas

decreto desapropriatorio
estar a area em ZEfS

5Liminar concedida sob
argumento do titulg
dominial. Juiza

solugéo pacifical
Sentenciou mesmo apos

Movimento de Luta no
Bairros Vilas e Favelas — 2(Q

5 Liminar concedida co

familias. Prédio  Public

D propriedade. Sentenca

Oandlise de titulo d

A

** Zona Especial de Interesse Social destina a drea para fins de moradia popular.
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abandonado. extincdo sem resolucéo ie
mérito por conta d
Proc. 2009.81.00.004821-4 | 5uséncia de interesse Ha

. arte autora.
Tramite: 52 Vara Federal P

Comuna 27 de abril Liminar deferida com | Agravo improvido, tese de que ndo

Pr0038580114.2010.8.06.)base somente em titulo | hd como realizar a ponderacdo de

001/0 de propriedade. valores.
Tramite: 42 Vara Civel
Caca e Pesca Liminar concedida com | Agravo provido, o fundamento foi

Proc9905620.2007.806.0( base em titulo de | que a desocupagdo seria um

01 propriedade. gravame maior, necessidade de
demonstragao de fungao social e

Tramite: 132 Vara Civel posse em apuragdo de provas no
juizo monocratico.

Bom Sucesso Apés  realizagdio de

Proc. 2000.0100.4074-0 | "sPegao Judicia, o Juiz
sentiu a necessidade de
Tramite: 262 Vara Civel intimar o  Municipio;
COHAB ndo provou
posse. Juiz sentenciou
com fundamento no
direito de moradia,
processo extinto sem

julgamento de mérito

Curi6 Area Verde Juiza concedeu liminar |a
favor dos ocupantes. Em
Proc. 2009.0011.3117-0 suma, decidiu que somente
poderia haver desocupacgo
Tramite: 92 Vara da Fazenda{: om ~ apregentggao 1°
Piblica solucdo habitacional para

0S ocupantes.

A analise dos casos evidencia alguns elementdduaas das decisbes, apesar do rito
préprio das acbes possessorias, sdo fundamentaasape titulo de propriedade, violando a

regra do art. 927 do Cddigo de Processo Ciwdl;b) As decisdes pouco, ou quase nada,

6 Art. 927. Incumbe ao autor provar:
| - a sua posse;
Il - a turbagdo ou o esbulho praticado pelo réu;
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debrucam-se sobre a colisdo entre o direito a jgdguie e o direito a moradia. Desta forma,
na maioria dos casos, o Judiciario ndo busca anamucdes para garantia do Direito a
Moradia, como a desapropriacao judicial da areeondito para fins de moradia popular, re-
assentamento em imoveis vazios ou sub-utilizadosmasmo inser¢do em conjuntos
habitacionais.

Devemos lembrar que moradia digna € um direito dumehtal, ndo devendo ser
condicionado aos interesses privados de mera dapaouimobiliaria. O Estado deve ter

entdo prioridade na sua efetivacdo. Neste sentido:

Dai a necessidade de alcancarmos a posse comdaisoféal indissociavel de uma
funcéo social propria e autbnoma ao direito de nedpde. A posse caracteriza-se
por uma apropriacdo econdmica e social conscietieeum bem, voltada a uma
finalidade individual que representa, em (Ultimaténsia, a propria finalidade
coletiva, ao propiciar o direito fundamental sodalmoradia (art. 6° da CF).

O direito a moradia traduz necessidade primariaainem, condicao indispensavel
a uma vida digna e complemento de sua personalidadigladania. Atua com
eficacia normativa imediata, tutelando diretamesitigacdes juridicas individuais. E
muito mais do que simplesmente o “direito & cas@pnm”, pois, como direito
fundamental de Segunda geracdo (ou dimenséo),vwnaohecessidade do Estado
de cumprir obrigac@es de fazer, centradas na prdéqoliticas publicas capazes de
garantir um abrigo adequado, decente e apropriaf@m necessita de um minimo
vital.

H4 de rememorar-se que, na colisdo entre direitoglaimentais sociais e
individuais, a preferéncia recaira sobre a tutedasduacao fatica do possuidor
quando o abandono do seu titular desencadear onguntp do direito de moradia.

Enquanto o direito a moradia filia-se entre os itlise sociais, a garantia a
propriedade é um direito individual que devera cafeando seu titular quedar-se
inerte em conceder-lhe funcdo social, a ponto geireir a sua legitimidade e

permitir que outra entidade familiar cumpra a sugfio social, mediante a moradia.
(ROSENVALD, 2009, p. 50)

Da analise dos casos do Escritério Frei Tito € mmtque a maioria das acbes de
reintegracédo de posse, ndo demonstraram definiéntema posse, requisito para essa tipo de
acdo. E o Judiciario ndo analisou em suas dec#s@igs;ao social da propriedade, preferindo
aspectos processuais a garantia constitucionaeresiando um distanciamento em relacdo a
uma nova concepcao referente ao Direito a Progteedarevalecendo uma concepcéo ainda

patrimonialista, separada de uma viséo civilistasttucional.
6.2.1 O sentido ideoldgico das decisdes analisadas

Diante de tais decisdes, podemos realizar umasanatierca do sentido ideoldgico das
mesmas. O sentido dedntico mostra-se bastante, deja com a protecdo possessoria no

11l - a data da turbac¢do ou do esbulho;
IV - a continuacdo da posse, embora turbada, na acdo de manutencao; a perda da posse, na agao de
reintegragao.
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aspecto processual, ou pelo indeferimento do ptaito base em auséncia de pressuposto da

acao.

Porém, ao investigarmos o aspecto ideoldgico, sadlementos estdo presentes.
Destacamos que o discurso sobre as relacdes sqoigsta posto, diante da andlise da
sociedade capitalista, nos indica que uma detedaivésdo de mundo é predominante no

trato dos conflitos fundiarios.

Inicialmente temos uma construcdo teodrica de sugcindo direito de propriedade
sobre condutas que importem em sua turbagédo. Areemgdo de que o ordenamento juridico
tem como tarefa principal a seguranca juridica maviduos e, portanto, a defesa da
propriedade privada é um dos pilares de tal aspsstaratorio, leva a uma compreensao

isolada de tal garantia.

N&ao afirmamos aqui que a propriedade privada, nal &ociedade, ndo deve ser
protegida por tal ordenamento, ndo defendemos aeohum sentido anarquico. Porém,
identificar conflitos sociais com o0 mero esbulhegeEssério € uma pratica que advém de uma
determinada concepcao de sociedade, em que @mdieipropriedade se sobrepde ao direito

de ter uma moradia.

Desta forma, percebemos que as decisdes, mesmaiéagia de que as familias
ficardo sem teto, e portanto, acabaréo por “esbuthdro imovel, tratam a propriedade como

algo absoluto, intocavel.

Tal forma de decidir torna-se mais absurdo quaretcgbemos que a Constituicao
Federal assevera que a propriedade cumprirda sgadwocial. Mesmo considerando que a
funcdo social da propriedade urbana deve ser mpgukada pelo Plano Diretor municipal,
deve o magistrado verificar tal marco legal, idesando no caso concreto se ha fungéo social

no imovel ocupado. Em nenhum caso tal procedimfentealizado.

Além disso, o fato das ocupagfes serem realizamtan@vimentos populares e sociais
fornece outro elemento, que considera “tumulto’adé&na”, a forma politica “ocupacao”
como reivindicacdo de um direito. Ancorados em Maa Chaui, podemos considerar que
isso é ainda um dos problemas de nossa caminhacd#ina, que busca tratar a insurgéncia

como algo a ser combatido. Nao custa lembrar deshlho possessorio” é crime tipificado

no Cédigo Penal, o que reforca a nocédo de “ilegdit nos conflitos fundiarios.

" Art. 161, Il do Cédigo Penal.
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Por fim, no molde de uma visdo social de mundoaadst decisbes aqui estudadas,
temos a concepcao de que somente com o suor éhtraeaconsegue a riqueza. Aquele que
conquista bens, dinheiro e poder o fez com mudtbatho. Porém, milhées de trabalhadores

pelo mundo afora ndo enriquecem, permanecendospdasiseria.

Todos esses elementos compdem o sentido ideoldggsas decisdes, prescrevendo
gue o correto € ndo ocupar, mesmo diante de undcesta necessidade, que, ndo seréo
toleradas ofensas ao direito de propriedade. Esiereécado ideoldgico que tais decisdes
passam, e assim, conformam-se a ideologia domirmamtenodo de producdo capitalista.
Alguns trechos dessas decisdes ilustram o queafios.

No julgamento de Agravo de Instrumento, na 62 Cam@ivel, Proc. 46963-
78.2010.8.06.0001, referente a ocupacdo de uma dee800 hectares, denominada de
Comuna 27 de abril, organizada por dois movimestzsais, 0 Movimento dos Conselhos
Populares e o Movimento dos Trabalhadores Rurais Berra®, o Des. José Mario dos
Martins Coelho assim se pronunciou sobre a manédeda liminar de reintegracdo de posse

deferida:

E cedico que o direito de propriedade, constitucionalmente reconhecido como
direito fundamental ndo pode ser entendido como um direito absoluto, vez que se
submete ao cumprimento de sua fungdo social para o seu efetivo exercicio.

Entretanto, a prépria Constituicdo estabelece, em seus arts. 182, § 42 e 184, os
mecanismos para que o Poder Publico faca cumprir a fungdo social do imével
urbano ou rural, respectivamente.

(..)

Irrefragavel o argumento de que a fungdo social é o elemento que legitima o
exercicio do direito de propriedade, mas, conforme as determinagGes
constitucionais supratranscritas, compete ao poder publico, utilizando-se de
mecanismos especificos, exigir que a referida funcdo se cumpra, devendo ser
afastadas as invasdes realizadas por particulares ao arrepio da constituicdo.

Douta monta, ha de se considerar que o direito a moradia digna, também
insculpido na Constituicdo da Republica, que foi negado aos Apelantes por omissao
do poder publico. Entretanto, ndo se pode exigir que a Demandante, ora Agravada,
venha a arcar com o 6nus do déficit habitacional decorrente da referida omissdo do
Estado, a quem compete garantir a todos indistintamente o referido direito social.
(ANEXO --)

Por este trecho transcrito, percebemos que o magdpsimesmo reconhecendo que o
direito a propriedade deve cumprir sua funcédo soo&p analisa o marco legal municipal,

nem tampouco identifica no caso concreto se o itr@iequestdo cumpre ou ndo esta funcgao.

*8 Comuna da Terra é uma experiéncia do MST com movimentos urbanos, de realizar “ocupacées rururbanas”
que deveria realizar agricultura familiar nas cidades.
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Além disso, delega a competéncia para efetivaraitdia moradia somente ao poder
publico, esquecendo do papel do Judiciario. Afirquze a invasdo € ao arrepio da
Constituicdo, porém, o requisito da funcédo soceledser analisado também em legislacéo

infraconstitucional.

Outro caso, da comunidade Rosa Luxemburgo, a madgstconcedeu liminar, no
julgamento do Agravo de Instrumento, o Des. Fraacisincoln Aradjo e Silva assim se

manifestou:

Restou comprovado nos autos, que o proprietarioirdavel, (...), visitava
regularmente o loca, inclusive mantendo familiasa geabalhar, zelar e vigiar o
terreno. (...) Contudo, a discusséo acerca da dusgéial da propriedade compete
ao Poder Publico que, ao constatar o ndo cumprargatfuncado social do imével,
sujeitara o proprietario a desapropriacao do imévejue nao podera ser feito pelo
particular. (ANEXO ---)

De igual modo, o magistrado afasta de sua anafisecdo social, abstraindo o dever do
Judiciario de analisa-la quando em colisdo dirdégpropriedade e direito a moradia. Além
disso, reconhece como posse o0 ato de manter \G@il&o local. Ora, um terreno vazio com
um vigia por mais de quinze anos ndo pode ser deragio como cumpridor de sua funcao

social.

Outro caso parecido ocorreu com a Comunidade Miar¥itoria. O Juiz de primeiro
grau negou a liminar na acéo de reintegracéo deepus considerar que n&o houve prova da
relacdo possessoria. Porem, em sede de Agravostlenento, o Des. José Maria Melo

assim se pronunciou:

No caso em verténcia a agravante demonstrou datisfaente que exercia, até
entdo, a posse sobre o bem imovel de sua propeedaieto do esbulho noticiado
nos autos, dai porque, o contrato de prestacdem&as de vigilancia armada,
constante das fls. 71/77; a notificacdo do lancamnea IPTU exercicio 2005, de fls.
86; a correspondéncia enderecada a agravante pte ga Empresa Ceard
Seguranca de Valores Ltda., dando conta do eslpalsgessorio sob judice; e ainda,
as fotografias de fls. 89/108, os quais, analisactm¥extualmente, autorizam a
concluséo de que se encontram presentes a prgasse. (ANEXO ---)

Percebe-se que a posse € provada, principalmente contrato de vigilancia, o que
demonstra a concepgédo de posse desvinculada deofaacial da propriedade.

Porém, nos casos estudados, uma das mais flagomtieSes que evidenciam aspectos

ideologicos claros foi a proferida no caso envatieea Comunidade Raizes da Praia.

Neste caso, a Comisséo de Direitos Humanos da Adsienbegislativa oficiou a juiza,
solicitando a adocdo de providéncias de solucadigegara o caso, inclusive, o proprio
Municipio de Fortaleza informou que havia interessedesapropriacdo do imoével para fins

de moradia popular. Infensa aos apelos, mesmo ecnetd de desapropriacdo publicado em
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Diéario Oficial do Municipio, a juiza proferiu a limar, ndo cumprida devido a resisténcia das

familias no local. Vejamos trechos da deciséo:

Antes mesmo da manifestacdo deste Juizo sobreto |aeinar, formulado pelos
requerentes, a entidade nominada na peti¢cdo dg0fi33, numa atitude tipicamente
eleitoreira e até irresponsavel, pois afirmando ‘@gsessora extrajudicialmente” o
grupo invasor, se queixou de que “segurancas ms/ados proprietarios dos
imovel — os requerentes, no caso — estariam “amdatas invasores, como se
fosse um crime proteger sua propriedade e seumdatio.

Registra aludida entidade ter recorrido — juntamemm outro grupo, igualmente
protetor e apoiador dos que nao respeitam o pationdélheio - ao Municipio de
Fortaleza, destacando existir “uma negociacéo galigdo pacifica” do problema,
através da Fundagdo Habitacional de Fortaleza- HABOR.

Na verdade, é extremamente cémodo para o Podeic®ébpara instituicbes como
a que peticionou as fls. 30-33, assumir protec&oimalidos as custas do sacrificio
ou do prejuizo alheio. Trata-se da aplicacdo docfpio do “fazer cortesia com o
chapéu alheio” (ANEXO ----)

Ressalte-se que 0 que a magistrada nomeia deuigd8s eleitoreiras” € a Comissao

de Direitos Humanos da Assembleia Legislativa dadesdo Ceara.

Percebemos nessa decisdo uma concepg¢ao plenaeda def propriedade privada e
seus valores em detrimento do direito & moradiasodapantes. Refor¢ca-se que aqui estamos a
tratar de uma area abandonada, sem cumprimentm alguuncdo social conforme previsto

no Plano Diretor.

A magistrada simplesmente desconheceu, apesafalmato nos autos, a existéncia
de decreto desapropriatério da area para fins dedizo popular, como negou apelos da

Comisséo de Direitos Humanos para solucéo paa@azonflito.

Tal opcdo evidencia claramente a predominancia rdesantido ideolégico, que
identifica que a propriedade privada deve ser grdéea qualquer custo, mesmo contra a
Constituicdo. Tal ideologia exclui da apreciacatigial qualquer elemento dedicado & anélise
da colisdo entre direito a moradia e direito a pealade, e do cumprimento de sua funcgéo

social.

Porém, ndo tratamos aqui do Judiciario como um toelgemonico, nas decisbes
analisadas encontramos brechas que permitem idanfisuras no corpo ideolégico quando

tratamos de conflitos fundiarios.

As decisbes relativas as comunidades “Tabapud, iveawo de Luta nos Bairros e
Favelas, e Bom Sucesso”, tiveram decisbes em queagsstrados, frente a auséncia de
comprovagédo de posse, ou ndo concederam ou cassardiminares. E, salientamos a

deciséo do caso “Curié — area verde”, em que astraga decidiu que somente poderia haver
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despejo quando o Municipio apresentasse solucéibatiabal para as familias, em uma

decis&o que prioriza, claramente, o direito a marad
Porém, séo excecoes.

Verificamos que a maioria das decisOes estudadste, de um total de dez,
reproduzem a concepcao do direito de propriedadeocalgo absoluto, recusando-se a
proceder a uma ponderacédo entre o direito de jpagule e o direito a moradia, ou mesmo a

efetuar a verificacdo do cumprimento da funcaoasalz propriedade.

Os casos de conflitos fundiarios destacam-se petalipridade de, por um lado,
estarmos a ver centenas de pessoas com seu dirgitbadia negado, buscando efetiva-lo
pela ocupacdo de areas que ndo cumprem funcdo sbdgiema. Nos casos estudados,
identificamos um sentido ideoldgico nas decisdas, grescreve que o direito de propriedade
privada, mesmo contra a Constituicdo, deve seegidx, mesmo a custa do direito & moradia

de inimeras familias.

Nesse sentido, a tese de que a ideologia jurigicadomo fundamento o discurso
sobre as relagdes sociais e ndo as relacdes sexiass tém comprovacao, pois, as decisdes
analisadas tem seu fundamento na concepcdo hegemdai que: a) a propriedade é
intocavel; b) sua violacdo deve ser duramente ctidehac) movimentos que contestam o
direito de propriedade privada devem ser duramememidos pois sdo inversao da ordem,

inseguranca juridica.

Se o sentido ideoldgico tivesse como fundament@lagbes sociais em si, deveriam
indicar que existe um desigual acesso a terra arbgme este bem é transformado em
mercadoria, portanto, seu acesso € negado aqustesd)p tém capital, e que para se ter

capital é preciso engendrar-se no mecanismo deragglo de mais valia.

Identificando a prescri¢cdo do sentido ideologicpretiso todo um campo de acdo dos
movimentos sociais e juristas criticos com a retdagéo da concepcdo do direito de
propriedade e da prevaléncia da ponderacdo dotadide moradia sobre o direito de
propriedade que descumpre sua funcdo social, bem,ate denuncia do sentido ideolégico
do direito, na busca de construcdo de uma congarhenia, que permita a efetivagdo do

direito & moradia em casos de conflitos fundiarios.
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CONCLUSAO

O enfoque da presente pesquisa era identificarspsctos ideologicos em decisbes
judiciais que tratem de conflitos fundiarios urbean@ptamos por adotar uma abordagem que
nos colocasse em condi¢des de realizar uma anatis® no aspecto teorico, relacionado ao
tema da ideologia, e mais especificamente a ideplogidica, quanto as questdes praticas,
ligadas diretamente ao comportamento do Poderidudiem decisdes acerca de conflitos

fundiarios urbano®.

O Poder Judiciario faz parte de um sistema estataplexo, muitas vezes identificado
pela doutrina tradicional como uma estrutura neatrservico do “bem comum”. A partir de
um ponto de vista ancorado em uma teoria gerabd@dade capitalista, de viés marxiana,
compreendemos que o Estado € um mecanismo de d@minkssista, complexo e refinado,
gue ndo se sustenta apenas através do uso darfateaal, mas também da forca espiritual
(idéias) com uma vasta e profunda producao derauttestinada a perpetuacaostigus quo
da opressao de uma classe por outra. O conceittsgii@iano de hegemonia é muito util, pois
a dominacao recorre ao consentimento, obtido atrdeéespacos e mecanismos ideoldgicos.
O direito é um desses mecanismos. Compreender ciohamentos destes aparelhos
ideologicos € crucial para compreendermos comorg&o§ estatais tomam suas decisdes,

inclusive o Judiciario.

A teoria juridica tradicional logrou éxito ao elanacomo técnicas de legitimacdo da
producéo do direito a democracia representativsyfidgio, e o modelo de gestdo do Estado
baseado Constituicho como norma de parametro pgamipacdo e valores de determinada
sociedade. Porém, tais regras ndo sdo suficieries gfastar a existéncia de uma imensa
desigualdade material entre os homens, mulhereareas existentes, de forma que, diversos
direitos previstos constitucionalmente acabam tafosse meras declaragées de vontades,

diante da dificuldade de garantia de recursos @acmstrucao de politicas universais.

Com relacdo ao Estado e ao Direito o papel de woaat critica é, antes de tudo,

denunciar que tal legitimacdao das normas omitéuago real e concreta de concentracao de

** Optamos pelo meio urbano pois identificamos qwenibs na chamada “cidade ilegal”’, sem regularizagédo
fundiaria, sem garantia de servicos basicos, e vadamais segregada. Neste cenario, a democraiizhta
acesso a terra urbana ganha destaque. O que pedeniena forma de moldar um novo paradigma urbano,
radicalmente democratico, acaba tornando-se maislemento de concentracdo de renda, fortalecendo as
“cidades segregadas”.
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renda e desigualdade na sociedade atual, alémstigana radicalizacdo da democracia

direta, a priorizacao e alocacéo de recursos aitecps sociais basicas entre outras medidas.

Neste cenario, compreendemos que ideologia juriidizgparte da ideologia geral da
sociedade capitalista, funcionando ndo s6 comoamunto de idéias, mas também, em sua
concepgao negativa, como um discurso voltado pdi@seamento da realidade, que atua
criando consensos sobre relacbes sociais que, rteadas, evidenciariam as ligacoes de
dominacdo e opressao proprias do modo de prodwgétalesta. Isto fica claro através da
divergéncia entre as relagcbes sociais e 0 dis@agsoca de tais relagdes: a exploragdo do
trabalho e obtencdo da mais valia transforma-seli@m contrato entre empregado e
empregador. Enquanto que o direito a moradia panéenas de pessoas transforma-se em
discussbes acerca do “instituto da posse e daipdaple”, esquecendo-se das situacoes

concretas.

Asseveramos que as normas juridicas e o discurfdic — incluso ai as decisfes
judiciais — tem dois sentidos: um dedntico e oidemldgico. O sentido dedntico prescreve a
conduta que a norma ou decisdo busca realizar. $&ntdo ideolégico produz um
determinado tipo de comportamento que cortina acéel social intrinseca ao sentido
dedntico. Desta forma, o fundamento do sentido tE®rsdo as relagdes sociais que
constituem a estrutura do modo de producédo cagtdalQuanto ao sentido ideoldgico, seu
fundamento € um discurso sobre as relacdes soqiagsproduz concepcdes em torno da
aplicacdo do direito, falseando a relacdo de eapéw, tornando-se apreciavel para a

formacado do consentimento que interessa a manatelacBegemonia dominante.

A ideologia juridica atua para produzir nas pessgag praticam efetivamente as
relacdes sociais, a no¢cado de uma falsa realidaglkta@orma, aquele que vende sua forca de
trabalho, mesmo recebendo muito menos pelo quaupraeende a compreender que recebe
um salério como contrapartida do seu esforco. Rbéleonsiderar que o valor do salario €
injusto, pois incapaz de lhe permitir um adequaddrio de vida, mas continua sendo a
retribuicdo pelo seu esforco laboral, e ndo um mieo® que permite a reproducdo da méao
de obra utilizada e mantém o lucro do capitali€thviamente que assim compreendemos,

pois adotamos uma determinada concepcéo da soeiedpdalista, de origem marxiana.

Para os usuarios do sistema judiciario, o disculsodireito € verdadeiro, eles o

entendem como oriundo diretamente das rela¢gbesisoeindo vindo de um discurso sobre as
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relacdes sociais. O que defendemos neste trabaljue @ ideologia juridica € um discurso

sobre a aparéncia das relagfes sociais, portantdiscurso distorcido, falseado.

No caso das decisdes judiciais aqui analisadasgelpemos que a ideologia juridica
revela-se através de uma concepcao declaradametétopa do direito a propriedade. Em
sete dos dez casos estudados, a solucdo encoheadficiou o proprietario, mesmo com
auséncia de qualquer comprovacao processual de pass acdes reintegratorias. O titulo de
propriedade foi considerado como prova adequada gmdespejos, ao arrepio da legislacéo

processual que exige a existéncia da relacdo Eissesaté mesmo para existir esbulho.

A construcdo ideologica de protecdo da propriegadeada levou os julgadores dos
casos estudados a repudiar qualquer acdo dos oesparesmo diante de imoveis que néo

cumprem qualquer funcéo social.

Nestes casos de colisdo de direitos fundamentaippssivel que os julgadores,
respeitando a Constituicdo como ordem hierarquizidaalores, procedam a ponderacao,
com analise do cumprimento da funcéo social darga@de urbana, da protecéo do direito a
moradia e da prevencédo de despejos forcados, comfdtames da Constituicdo Federal, dos
tratados internacionais e das leis municipais épas. Nesse sentido, podemos incluir como
parte integrante do conteudo material do direitmaradia, as normas postas em tratados
internacionais, devidamente ratificados pelo Byrasle do Estatuto da Cidade, marco
regulador de um novo conteudo juridico do direitm@radia no Brasil. Tais consideracdes
podem permitir ao julgador solugdes pacificas meraconflitos fundiarios urbanos, com a
predominéancia do direito a moradia frente ao diraipropriedade, especialmente quando este

nao cumpre sua fungao social.

E preciso que o Poder Judiciario trate os conflitmsliarios como casos de relevante
interesse publico, que ndo podem ser encaradosagpemo mera disputa entre particulares,
isolados. Buscar desde solucfes pacificas até $odwaefetivacdo do direito a moradia, e
aplicar a ponderacdo de valores para prevaleceintgresse coletivo em prol do interesse
individual (proprietario que ndo cumpre a funcaciay parece ser um dos caminhos de uma

ordem urbanistica que amenize as contradicOestiors capitalista.

As decisdes estudadas revelam caracteristicaggleas muito claras: a) a propriedade
€ um direito absoluto, intocavel; b) sua violacd&veal ser duramente combatida com a
imediata reintegracdo ao bem; c) movimentos e gruptneraveis que contestam o direito de

propriedade ndo merecem amparo legal, mesmo quévpbguridicamente; d) os conflitos
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fundiarios sdo uma agédo de vandalos, aproveitadassemelhando a ocupacao de terras ao
ato de roubar; e) conflitos fundiarios causam insagga juridica, pois pertubam a ordem de

seguranca da propriedade posta.

A ideologia juridica oculta a relagdo entre as gassexistentes, de um lado o
proprietario, especuladdr e de outro centenas de familias em reivindica@alireito a
moradia, e passa a expor a relacdo entre coistrg, & posse, propriedade, invasores e
imovel. Abstracbes que ocultam a relacdo de delsapesso ao solo urbano que realmente

ocorre.

Desta forma magistrados acabam decidindo o dedéntentenas de familias apenas
com analise da matricula de um imovel, sem nuncagriado o local do conflito, colhido
informacdes acerca do uso do imovel anteriormentenformado acerca das providéncia do
Poder Executivo quanto ao destino daqueles ocupdbte sete das dez decisOes estudadas,
0s magistrados nado realizaram nenhuma andlisegiidalgio municipal, nenhuma vistoria
judicial ao locdl; concederam as liminardeaudita altera pars e sempre trataram o0s

ocupantes como invasores, esbulhadores, abstragsilo que esta a se tratar de familias.

Consideramos que o estudo da ideologia juridicicafd aos conflitos fundiarios
urbanos nos fornece um meio de, identificando satido ideoldgico, atuar de forma contra-
hegemonica, buscando uma mudanca de paradigma mgpremnsdo do direito de
propriedade, de sua funcéo social, e da efetivdgadlireitos sociais, especialmente o direito
a moradia. Além disso, consideramos que existe ampo de intervencdo aberto para
defensores de direitos humanos, justamente a deacéo da aplicagcdo de mecanismos de
protecao possessoria e regularizacao fundiarias@ubtos, tais como as Zonas Especiais de
Interesse Social (que, uma vez previstas em leiicipah, podem ser analisadas pelo
Judiciério); a Usucapido Especial e a Desapromidgdlicial. Salientamos que, em nenhum
dos casos estudados, foi analisado pelo juiz sEw@santes poderiam ser beneficiados com

algum dos mecanismos mencionados.

Compreendendo o Judiciario como um campo de dispotervir desde o0 ensino
juridico até a jurisprudéncia é um flanco abertmauduta de valores na aplicacédo do direito,
que passa, fundamentalmente, pela desconstrucadedno liberal relativo ao direito de

% Ao nos referirmos aos proprietarios sempre temosente aqueles que tém iméveis sem cumprimento de
qualquer funcédo social da propriedade urbana. Nemponto de vista, tal situacdo em conflito comedes que
reivindicam moradia nos permite antever uma regrpahderacdo que beneficie o interesse coletivo.

¢t Excecdo do caso da comunidade Bom Sucesso, giredeferminou que técnico judiciario realizasstoria
no local.
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propriedade, para uma concepcéao plural e coletvdirgito de acesso, por todos e todas, as

riqguezas produzidas em nossa sociedade, entreelak urbano.
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ANEXO A — Decisao judicial Proc. 2007.0028.3667-8

Comunidade: Tabapuazinho
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ANEXO B — Deciséo judicial Proc. 21485-05.2009.8.0601

Comunidade: Raizes da Praia
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ANEXO C - Decisao judicial Proc. 2007.0009.0258

Comunidade: Parque Itamaraty
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ANEXO D - Decisao judicial Proc. 2007.0013.2101-@1/

Comunidade: Rosa Luxemburgo
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ANEXO E — Deciséo judicial Proc. 2005.0013.8097-6

Comunidade: Morro da Vitoria
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ANEXO F — Deciséo judicial Proc. 2000.0109.4074-0

Comunidade: Bom Sucesso
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ANEXO G — Deciséo judicial Proc. 2009.81.00.004821¢52 Vara Federal)

Comunidade: Movimento de Luta em Bairros e Favelas
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ANEXO H — Deciséo judicial Proc. 2008.0002.7782-3/0

Comunidade: Caca e Pesca

ANEXO | — Decisao judicial Proc. 46963-78.2010.8.@®00/0
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Comunidade: Comuna 27 de Abril

ANEXO J — Deciséo judicial Proc. 2009.0011.3117-0
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Comunidade: Curio



