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RESUMO

Os conflitos fundiarios urbanos sdo um dos principais problemas das grandes metropoles
brasileiras. Erguidas sobre uma dualidade de desenvolvimento em miséria e concentragdo de
renda, assistimos a uma consolida¢do de um modelo de cidade segregada entre classes sociais
cada vez mais em campos opostos, principalmente no que diz respeito ao acesso ao solo
urbano. Tais conflitos acabam desembocando no Judiciario, que acaba tornando-se um espago
de resolugdo (também) de problemas politicos, relativo as politicas publicas, que o Estado ndo
logra resolver. Porém, em sua atividade, diversos elementos incidem sobre a atividade
cognitiva decisoria do juiz. Toda sua formag@o moral, religiosa, e cultural permeia seu ato de
julgar. No presente trabalho focamos em um elemento especifico do julgamento: a ideologia
juridica. Nesse sentido, ¢ importante percebemos o Judiciario dentro do sistema estatal, a
partir de um determinado referencial tedrico que nos permita a analise da sociedade capitalista
e suas intersec¢des com o Direito. Identificamos a existéncia de uma ideologia juridica que
tem como referente a aparéncia das relagdes sociais, falseando a realidade, contribuindo para
a reprodugdo das relagdes capitalistas. Neste percurso, o Judicidrio, mesmo imerso neste
contetdo ideolégico hegemonico, pode aplicar, em casos de conflitos fundiérios, toda uma
gama de remédios legais, oriundos da legislagdo constitucional e infraconstitucional. Neste
momento, surge entdo a colisdo entre direitos fundamentais: de um lado o direito a
propriedade e de outro o direito a moradia. Por fim, analisamos em um estudo de caso, dez
processos judiciais de conflitos fundiarios em Fortaleza, buscando identificar os elementos

ideologicos que compdem as decisdes.

Palavras-Chave: ideologia juridica; Judicidrio; direito a moradia; fung@o social da

propriedade; direitos fundamentais.
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ABSTRACT

The urban land conflicts are one of the main problems of large Brazilian cities. Erected on a
dual development in poverty and income concentration, witnessed a consolidation of a city
segregated social classes increasingly hostile camps, especially with regard to access to urban
land. These conflicts eventually ending up in the Judiciary, which eventually becomes a space
resolution (also) political problems concerning public policies that the State is unable to solve.
However, in its activity, several factors affect decisions about the cognitive activity of the
judge. All their moral, religious, and cultural permeates the act of judging. In this paper we
focus on a specific element of the trial: legal ideology. Thus, it is important to realize the
judiciary within the state system, from a particular theoretical framework that allows us the
analysis of capitalist society and its intersections with the law. We identify the existence of an
ideology that has legal as referring to the appearance of social relations, distorting reality,
contributing to the reproduction of capitalist relations. In this way, the judiciary, even
immersed in this hegemonic ideological content, you can apply in cases of land conflicts, a
range of remedies, from the legislation constitutional and infra. At this point, then there is a
conflict between fundamental rights: the right side of the property and the other the right to
housing. Finally, we analyze a case study, ten lawsuits of land conflicts in Fortaleza, seeking

to identify the ideological elements that make the decisions.

Keywords: legal ideology; Judiciary; right to housing, social function of property:
fundamental rights.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho ¢ um estudo de Sociologia juridica, pois busca discutir a relagdo do
Direito, bem como sua aplicagdo, com a estrutura das relagdes sociais oriundas do modo de
produgdo capitalista. Porém, também foram realizadas imersdes em tematicas afetas a Teoria
do Estado, Direito Constitucional, bem como a Teoria Geral do Direito. E ndo poderia ser de
outro modo. Partimos de um pressuposto contraposto a teoria tradicional do Direito, que

identifica este como produto das relagdes sociais, com a func¢do de coesdo e paz social.

Partimos de uma compreensdo kelseniana do direito como organizac¢do da violéncia,
mediante critérios de autorizag¢do de producdo e aplicagdo das normas. Porém, relacionamos
tal conceito com as contribuigdes, principalmente de Pachukanis e Correas, acerca do Direito,
além de uma determinada compreensdo do Estado, de origem marxista, € com a nogdo de
hegemonia, de origem em Gramsci. Desta forma, podemos nos aproximar de nosso objetivo
com um marco tedrico que nos fornecesse uma base solida de andlise. Por isso este trabalho
enquadra-se como filiado a critica juridica e mais especificamente a critica a ideologia
juridica.

Nosso objetivo foi o de analisar se era possivel identificar a ideologia juridica presente
em julgados envolvendo conflitos fundidrios urbanos. Nossa defini¢do de conflitos fundiarios
é aquela adotada pelo Ministério das Cidades', significando a disputa pela posse de imovel
urbano, entre proprietarios e familias de baixa renda ou grupos sociais vulneraveis, que
necessitam, para efetivag@o do direito @ moradia da protegdo do Estado. Para tanto foi preciso
analisar um amplo quadro teoérico referente a ideologia e mais especificamente a ideologia
juridica, em uma primeira parte que consideramos critica juridica do ponto de vista externo; e
uma analise das possibilidades de interveng@o por dentro da ideologia juridica positivada no

Brasil, que consideramos critica juridica do ponto de vista interno.

A andlise desde um ponto de vista externo ¢ um meta-discurso, na medida em que
investiga o discurso do direito. O que procuramos estudar € a técnica especifica de exercicio
do poder através do Direito (ou melhor, do discurso do direito), que diz respeito justamente a

distribuig¢@o de riquezas e manuteng¢do das relagdes de produgdo em nossa sociedade.

' Disputa pela posse ou propriedade de im6vel urbano, bem como impacto de empreendimentos publicos e
privados, envolvendo familias de baixa renda ou grupos sociais vulnerdveis que necessitem ou demandem a
protecdo do Estado na garantia do direito humano a moradia e a cidade. (BRASIL, 2010)
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J4 a andlise do ponto de vista interno diz respeito as possibilidades de transformagao
das condig¢des de vida da imensa maioria da populag@o mundial através de uma forma critica e
alternativa na utilizagdo do direito. Trata de buscar a interpretagdo e aplicagdo do direito
conforme um parametro ético de otimizagédo de direitos fundamentais a maioria da populag@o.

Estas sdo as duas partes deste trabalho.

Inicialmente consideramos que estamos em uma produgdo critica, e como tal exige a
adogdo de um posicionamento cientifico e de um referencial teérico que permita a anélise
critica do direito. A produgdo de uma teoria critica pode produzir conhecimento a partir dos
espagos cientificos ja existentes ou por fora desses espacos. Acreditamos que as duas coisas
sdo possiveis, e aqui optamos por defender, dentro das regras do método cientifico, o estudo

da ideologia juridica.

Dessa forma, compreendendo a ciéncia como discurso e como mais um discurso de
poder, a analise da ideologia juridica ¢ valida desde que obedega a certas regras definidas
pelos “cientistas”. O que propomos aqui vai neste sentido. Identificar, a partir da analise do
discurso do direito, elementos que permitam demonstrar a existéncia de um sentido ideoldgico

do discurso juridico.

Neste caminho, analisamos no primeiro capitulo o Estado e o Direito na sociedade
capitalista, bem como qual nossa compreensdo de Poder Judicidrio em sua relagdo com as

teorias do estado e do direito.

No segundo capitulo passamos a investigar a ideologia em geral e especificamente a
ideologia juridica, buscando identificar os elementos, em uma perspectiva epistemologica e

sociologica da critica da ideologia juridica.

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

Direito desde o ponto de vista Externo.

O capitulo terceiro versa sobre a possibilidade de defesa da prevaléncia do direito a
moradia (substrato dos conflitos fundiarios urbanos) frente ao direito de propriedade quando
da ocorréncia de uma colisdo entre direitos fundamentais, em uma anélise concreta do caso
brasileiro. O arcabougo teorico € a obra de R. Alexy, de ampla aceitagdo no pais e influéncia

nos tribunais brasileiros.

No quarto capitulo analisamos as possiblidades infraconstitucionais do Poder
Judiciario efetivar o direito a moradia em casos de conflitos fundidrios, inclusive com a

analise de questdes referentes a reserva do possivel e a discricionariedade administrativa.
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No quinto capitulo estudamos uma experiéncia concreta, influéncia maior deste
trabalho, que € a atuag@o do Escritorio de Direitos Humanos e Assessoria Juridica Popular
Frei Tito de Alencar em Fortaleza-CE (EFTA). Priorizamos, dentre as diversas intervengdes
judiciais e extrajudiciais do Escritorio, aquelas referentes aos conflitos fundiarios urbanos e
analisamos apenas as decisdes judiciais, deixamos de lado diversos elementos sociais e
politicos que compdem tais conflitos, trazendo a anélise somente o indispensavel. A razdo
disto € que uma analise completa da atuag@o do EFTA iria além dos objetivos da presente

pesquisa.

Por fim, cabe destacar que a escolha de conflitos fundidrios urbanos se da devido a
especificidade deste conflito: protegido constitucionalmente por um conceito aberto de fungéo
social da propriedade urbana; e alvo de um forte mecanismo ideoldgico que fortalece uma
percepcdo de “invasores de terra” como criminosos. Além disso, ¢ uma das mais sérias

problematicas das grandes cidades em nosso pais.



PARTE PRIMEIRA

ANALISE DA IDEOLOGIA JURIDICA APLICADA AOS CONFLITOS FUNDIARIOS
DESDE O PONTO DE VISTA EXTERNO

14
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2 DIREITO E JUDICIARIO EM RELACAO COM O ESTADO

A analise do Poder Judiciario deve implicar uma observa¢do concreta de seu papel
dentro do sistema do Estado. como um de seus 6rgédos, de importdncia igual ao Executivo e
Legislativo. O presente momento politico brasileiro indica cada vez mais um papel
proeminente nos rumos de questdes juridicas de interesse geral, nas quais o Poder Judiciério ¢

chamado a resolver.

Ademais, com o advento, durante o século XX, do Constitucionalismo e agora do neo-
constitucionalismo, que no Brasil advém a partir da Constitui¢do de 1988, uma nova forma de
fung@o parece ser destinada ao Judiciario, com sua participagdo na realizagdo de politicas

publicas sociais.

Porém, antes de adentrarmos concretamente o papel do Judiciario no Estado brasileiro, é
preciso tecer alguns comentarios, o suficiente para o objetivo do presente trabalho, sobre as
teorias do Estado. De antemdo, € preciso excluir a proposta de uma teoria do Estado absoluta
e universal. O Estado, enquanto fenémeno histérico-dialético assume caracteristicas diferentes
em sociedades ndo iguais, porém, e ¢ o que defendemos a seguir, mantém sua marca

predominante enquanto Estado Moderno: sua caracteristica de estado capitalista.
2.1 A teoria liberal do Estado e sua condi¢io hegemonica no estudo do Judicidrio

Podemos estabelecer que a doutrina sobre o estado que logrou tornar-se mais aceita,
politica e academicamente, de forma que nos manuais de Direito e de Teoria do Estado é

quase impossivel ndo encontra-la, ou mesmo verificar estudos de teorias divergentes.

A teoria liberal compreende as concepgdes de Locke, Hobbes, Rousseau e Smith. Surge
da necessidade do grupo social dominante economicamente, porém, ndo politicamente,
desencadear teorias que fomentassem uma nova proposta de organizagdo politica a suplantar o
Estado Absolutista, seus estratos, e sua concep¢do de poder divino. Apesar de ndo
encontrarmos nesses autores um rompimento com a ideia de direito natural, em Locke a fonte
do direito € explicitamente divina, o substrato tedrico construido permitiu a consolidagdo

politica da sociedade burguesa.

A teoria classica do Estado surgiu a partir da mudanga das condigdes do poder
econdmico e politico na Europa do século XVII. Como o sistema feudal, ja
transformado pelo desenvolvimento das monarquias centralizadas e autoritarias,
declinava mais ainda, a existéncia dos mecanismos de limitagdo do Estado
estabelecido e do Estado virtual (como a Igreja Catélica, por exemplo) foi ndo
somente questionada mas também atacada. O resultado foi uma série de guerras
civis que devastaram a Europa no final do Século XVI e durante todo o século XVII.
(CARNOY, 2004, p. 22)
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A teoria liberal carrega consigo dois elementos que tém, até hoje, grande influéncia nas
discussoes acerca do Estado: os direitos individuais € o bem comum. A partir de uma
concepgdo de sociedade civil que os homens estdo entregues aos desejos € paixdes, surge uma

concepgdo de Estado como o instrumento que permitiria aos homens viver em sociedade.

A nova filosofia politica que apareceu nos calcanhares dessa grande ruptura,
centrada no individuo colocado acima dos direitos divinos, legitimou, dessa forma,
novas bases de poder, novas relagdes entre os seres humanos e a propria esséncia
humana. O poder e o conhecimento ja ndo eram mais herdados pelo direito de
nascimento; eram adquiridos (embora como veremos, isso ndo fosse inteiramente
tdo igualitario como pareceria a primeira vista). Agora, os direitos humanos eram
uma nova versdo do direito de nascimento. Além do mais, os tedricos classicos
conservaram a base “divina” para o exercicio do poder: o bem comum. (CARNOY,
2004, p. 23)

De forma perfunctéria iremos atravessar aspectos da teoria liberal, pois, de forma
coerente com a metodologia aqui adotada, partimos de uma filosofia critica do direito,

alicer¢ados no materialismo historico.

Os trés teodricos que aqui iremos rapidamente comentar, para ficar mais claro a critica
operada principalmente pela andlise marxiana e marxista posterior, sio Hobbes, Locke e
Rousseau. Daremos uma especial énfase a teoria da propriedade privada em Locke e sua
relagdo com o Direito e o Estado, como forma de demonstrar a relagdo 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 época, o individualismo e o legalismo, o que
resulta na busca pela cientificidade em sua doutrina juridica, que, coerente com as tradigdes
inglesas, estatui uma doutrina das fontes e das finalidades do Direito. Nasceu no final do
século XVI, em 1588, estuda em Oxford, ¢ filho de pastor. Viaja por um bom periodo, por
Franga e Itdlia, conhece Bacon, Galileu, Descartes e Harvey. As circunstdncias historicas do
periodo em que viveu marcam sua obra. Na Inglaterra nascia uma nova economia de mercado,
substituindo a velha economia feudal. O surgimento da burguesia altera os papéis da
sociedade, se opde ao Absolutismo, apresenta um novo estilo de vida. Na politica tinham as
disputas entre os anglicanos e os catdlicos, a tentativa de restaurar o absolutismo. a revolta da
Escocia, a ditadura de Cromwell (1659). As querelas religiosas influenciavam a politica e

havia o debate da fonte do poder. (VILLEY, 2005)

Tudo isso o influencia, e também sua formagdo religiosa, profundo conhecedor do

evangelho, cristdo, parecido com um Luterano. Procede a uma separagdo entre filosofia e
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teologia. Porém, o que € determinante para sua filosofia é o encontro com a ciéncia moderna,
com o sistema euclidiano, depois com o Método de Padua de Galileu. Hobbes tenta passar o

método da fisica galileana para a filosofia civil.

Hobbes busca em sua teoria demonstrar que o que determina as agdes humanas s@o suas
paixdes e apetites. Tenta entdo chegar a uma forma de organizagdo politica — Estado — que

permita aos homens usufruir de suas paixdes sem proceder a autodestrui¢do. Surge o Leviata.

E importante frisar que Hobbes, assim como Locke e Rousseau, ndo formulou a teoria
do Leviatd como forma de indicar que as disputas para controle do aparelho politico levariam
a sociedade a uma guerra interna. Pelo contrario, parte da concep¢do de estado de natureza,
estagio da humanidade em que esta se encontra em uma permanente guerra de todos contra
todos, sem estado, sem direito, sem regras morais ou qualquer forma de controle social. Mas
onde existiu esse estado de natureza? Nao existiu. A ida ao Leviatd significa abrir médo dos

direitos naturais, principalmente o de liberdade.

Por essa razdo ha uma tensdo entre preservar a liberdade vantajosa no estado de
natureza e o medo da violéncia e da guerra, que logicamente esse estado produz.
Isso leva a renuncia do poder do individuo em favor do soberano. Os homens
devem, em seu proprio interesse, reconhecer total obrigagdo para com o soberano.
Esse soberano (ou um individuo ou um grupo de homens) reduziria todos os suditos
a impoténcia. Hobbes, porém, se opde a essa colocagdo sob dois aspectos: primeiro,
a sujei¢@o ¢ melhor do que a guerra civil (a morte), e, segundo, ndo seria do interesse
do soberano fazer isso a seus suditos porque a for¢a do soberano provém do vigor
dos suditos. (CARNOY, 2004, p. 26)

Hobbes ndo logrou éxito em elevar sua teoria a pratica, porém, a concepgdo de estado
de natureza vigorou com for¢a no pensamento politico liberal, mesmo que como justificagdo

hipotética de uma teoria do Estado.

A preocupagdo com a politica e a defesa do Absolutismo € corrente em Hobbes. Funde-
se em sua doutrina filosofica politica e filosofia do direito. De seu sistema ergue-se vitoriosa a
lei como fonte soberana do Direito, e com ela, o positivismo juridico. Hobbes pode ser
considerado um dos fundadores do Direito Subjetivo Moderno, passando pelas concepgdes
que o sucederam, superando o problema da moral, presente no Estoicismo e buscando
identificar a fonte do Direito Subjetivo, busca construir uma ciéncia social com o método da
fisica moderna, separando de vez os aspectos teologicos € morais de suas concepgdes

juridicas.

A ciéncia que Hobbes busca construir ¢ utilitarista, orientada para fins praticos, nido
busca saber o que as coisas sdo, mas sim o porqué das coisas. Rompe com a tradig¢@o

aristotélica. Compreende a paz como o maior dos bens e a guerra como o maior dos males,
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sua teoria cientifica buscara entdo chegar a préatica que permite a construcdo da felicidade a
partir da paz. Enquanto Aristételes tinha por método estudar os conjuntos e sua ontologia,
Hobbes os decompde e estuda as singularidades, passando a reconstrugdo a partir dos

individuos, ja que a singularidade na analise da sociedade € o individuo.

A compreensdo do Direito Subjetivo (ou do individuo) em Hobbes (jus ou right) precisa
ser compreendida dentro da hipotese do Estado de Natureza, pois € dai inferido, porém de
maneira diferente de Aristételes. Primeiro, o Estagirita extrai o direito da observag¢do dos
grupos sociais, numa compreensdo das sociedades como naturais, em que o direito individual
seria a extra¢@o de cada parte ideal da partilha social dos bens. Para Aristoteles a lei natural é
a fonte principal do Direito. Ja em Hobbes, no estado de natureza ndo ha sociedade, nem leis
que regem as relacdes sociais. No Estado de Natureza apenas existe uma lei moral (ndo
juridica) que indica aos homens, através de suas consciéncias, a agir segundo a razdo para
preservag@o de sua propria natureza, da sua vida, de se apoderar de todos os bens exigidos
para o fim de sua preservacdo. Para Hobbes, o direito vem do individuo, identificado como a

singularidade de seu método cientifico, ndo da lei natural aristotélica. (VILLEY, 2005)

Outra distingdo ¢ que em Aristoteles o direito € a parte que corresponde a cada um. Em
Hobbes nédo ha parte de cada um no Estado de Natureza, o Direito seria uma tributo do sujeito,
sua qualidade essencial. Hobbes separa direito e lei, a lei € instituida por uma autoridade
suprema, o direito individual (ou subjetivo) € uma /ibertas ndao uma obligatio. Esse direito ¢
infinito no estado de natureza, corresponde a fazer tudo que nossa razdo entender. Quando
existe a passagem para o estado civil (leviatd) esse carater infinito persiste, compreendido na

formula, tdo comum ao direito de propriedade, usar, gozar, e dispor da coisa. (VILLEY, 2005)

A lei, que Aristoteles identifica como a que regula as sociedades, no Estado de Natureza
¢ lei interna, ndo juridica, existe na razdo de cada um. Por conta disso o nucleo do sistema
juridico hobbesiano ¢ a nogdo de direito subjetivo (individual), pois é com o pacto entre os
homens, que cria o Leviatd, que se funda toda a ordem juridica positiva e ¢ fonte de todo o
direito. E o pacto so € possivel por que os homens tém o direito subjetivo a renunciar ao
direito proprio, exercendo assim seu direito individual em prol do estado civil, do leviatd. A
partir dessa nogdo de direito subjetivo, individual, surge todo o arcabougo juridico da teoria
de Hobbes, que no apice encontra-se a regra maior de ndo descumprimento do pacto. A
concepgdo de direito subjetivo no Estado de Natureza ndo deixa de ser uma concepgdo de

direito natural, fundada na razao.
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No Estado Civil, o direito natural do individuo subsiste e trata-se do direito do principe
a soberania ilimitada. O Principe pode tudo. E um direito subjetivo seu, exclusivo. Quanto aos
cidadios, estes mantém seu direito a liberdade de consciéncia, e de legitima defesa. Hobbes
defende, sem duvida, o regime monarquico absolutista. Sua filosofia do direito volta-se para

essa proposta politica.

O direito privado é mais presente na obra de Hobbes que o direito publico. Isso tem uma
explica¢do: ao renunciar de seus direitos naturais para o soberano, os cidaddos ganham os
direitos civis, que o soberano, sabiamente, divide os direitos de cada um. Esses direitos sdo
emanados do sujeito, ndo da lei, o soberano apenas limita a esfera de cada um, mas sua fonte ¢
o individuo. A lei é oriunda do pacto, que deriva dos individuos, portanto, a fonte da lei, ¢ o
direito dos individuos. O Direito subjetivo ndo transforma em parte de cada um, continua
sendo, como no Estado de natureza, atributo do individuo. E um poder, infinito, limitado
apenas pela lei do Soberano. Ex: o individuo pode ocupar qualquer terra que a lei ndo
reservou a outro cidaddo. Em consonancia com a ordem econdmica mercantil da época, os

direitos ganham as seguintes caracteristicas:

Primeiro, a vantagem de tornarem-se exclusivos: nos limites a que agora a lei os
restringe (ndo se aplicam mais a “todas as coisas”), sdo “préprios” de seu titular; a
linguagem de Hobbes faz a sintese (no estagio da vida politica) dos dois termos,
distintos em Roma, de jus e de proprietas (property), e de um terceiro termo ainda,
dominium: é o controle absoluto do proprietario, agora reconhecido como um
direito, que se vé zelosamente protegido de qualquer intrusdo alheia — esse controle
ao qual o egoismo natural dos individuos aspirava desde as origens. Em segundo
lugar, o direito civil pode agora repousar sob a prote¢do do Estado. Na sua
consciéncia precisa, determinada pela lei (consisténcia que se tornou certa e que 0s
juizes ndo poderdo mais pdr em questdio em nome da justi¢a), estd doravante
garantindo pela forga publica. Ei-lo doravante sancionado (o que seré o critério do
juridico no sistema de pensamento moderno). No lugar daquele direito inutil que era
o jus in omnio do Estado de Natureza, tem-se agora para o proprietario um valor
seguro e consistente, no lugar de uma perspectiva iluséria, uma realidade. Para
continuar a se exprimir na linguagem de Hegel, a vantagem do Direito civil € que ele
é o direito da natureza que se tornou wirklich, efetivo, ao preco de alguns
sacrificios.(VILLEY, 2005, p. 649)

A passagem do Estado de natureza para o estado civil em Hobbes ndo € uma cisdo, ndo
¢ diacronica e sim sincronica. Ha uma forte ligagdo entre os dois estados. A mudanga dos
status dos direitos subjetivos diz respeito as finalidades de promogao, realizagdo e seguranga

desses direitos. Dessa forma, a preocupag@o ¢ como cada um pode gozar de seu direito. Ndo
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h4a em Hobbes preocupag@o com justi¢a social, justiga distributiva. Talvez seja o motivo de
130 bem suas idéias serem utilizadas pela ascendente burguesia, na fundamentacido de sua
ordem econdémica mercantil. E a ambiguidade hobbesiana, defensor da monarquia absolutista

¢ encantado com a forma de vida burguesa.

O sistema juridico de Hobbes é uma ciéncia dos direitos subjetivos. Porém, alguns
pontos fracos foram opostos a Hobbes. Primeiramente a auséncia de qualquer concepgdo de
justica social. Segundo a onipoténcia do principe. Os diretos s6 sdo protegidos face ao
particular, ja que o principe tudo pode. Nem resistir os siditos podem, ja que seria a queda do
pacto. E a mais forte defesa do absolutismo, possivelmente receoso das alternativas advindas
do periodo de guerras que vivenciou, identificando ai um periodo anarquico. Um erro fatal da
teoria hobbesiana é fundar o direito no individualismo, no nominalismo, excluindo a natureza

politica do homem, para citarmos Aristoteles. (VILLEY, 2005, p. 651).

Hobbes enterra o direito natural e o substitui pelo Direito Subjetivo, que se torna a
moc¢do basica da ciéncia juridica moderna. A ordem juridica hobbesiana tem como fonte a lei,
sendo importante destacar qual o sentido de lei em Hobbes. Lembramos que em Hobbes ha o
direito natural individual, e as leis civis — sistema juridico positivo — existente no estado civil,

gue limita o direito subjetivo, apesar de dele ser decorrente.

Na antiguidade cléssica a lei ¢ uma lei natural ndo escrita. Para Aristoteles o justo € o
gue ¢ conforme a lei. Em Sdo Tomas a lei € a razdo do justo. Lei ai ndo ¢ lei escrita, e sim a
ordem da natureza. Para o Estoicismo a lei ndo ¢ a estrutura da natureza e sim um preceito
@sposto espiritualmente no mandamento moral. Para o Nominalismo a lei ndo procede da
wrdem da natureza e sim dos individuos, a lei é obra de uma autoridade soberana, primeiro
, depois o principe. Hobbes prefere utilizar a palavra jus para o estado de natureza e lei
o estado civil, diferente de Aristoteles, que utilizava lei para ordem da natureza. Uma das
i¢des de lei para Hobbes no Leviata é: a lei civil € a regra que a pdlis, por um sinal de

vontade, impde a cada cidaddo.

A lei € algo emanado de uma autoridade, com forma expressa, geralmente por escrito. A
30 da lei ¢ obrigar (Hobbes aproxima os termos Lex de Law). O Direito subjetivo é poder,
%1 € ordem. A doutrina das fontes do direito de Hobbes reconhece a lei como obra de uma
idade. disposta de forma expressa, e que deve ser reconhecida por todos. Hobbes

a criacdo da lei, da ordem juridica, pelo Estado.



juridico hobbesiano. A lei natural em Hobbes € quase uma tendéncia, ndo € uma lei
propriamente dita, ¢ um comportamento de acordo com a lei moral divina. A regra essencial
da lei natural é preservar a si mesmo, prosperar, desenvolver-se. No Leviatd existe uma lista
dessas leis: perseguir a paz; convivéncia social sem violéncia (mesmo que signifique
abandonar o direito natural); gratiddo, perddo, abster de orgulho e arrogancia. Isso se dé pela
influencia estéica em Hobbes, que constréi além de seu sistema logico juridico, um sistema
moral: ser socidvel, cumprir promessas, viver em paz com seus conviventes; realizar seus
deveres. O resumo do contetido moral ¢ a maxima do evangelho: ndo fazer ao outro o que ndo
queres que te fagam. A lei natural vincula o individuo perante Deus ou perante ele mesmo.
Dessa forma, ndo se tem como construir um sistema social baseado numa lei natural que néo
vincula juridicamente. A lei da natureza é uma lei moral, ndo juridica. Para Hobbes, a lei
natural cumpre importante papel nas a¢cdes humanas, mas o proprio nega sua juridicidade,

abandona, portanto, o paradigma jus-naturalista e se dedica a edificar o positivismo.

A lei natural que reza o mandamento de auto-preservagdo diz aos homens que devem
abandonar a lei natural e dispor seus direitos naturais para a constru¢do do Leviatd, através do
pacto, que deve ser preservado por fundamento na lei natural de que os pactos devem ser
preservados, que as promessas devem ser cumpridas, e o pacto originara o estado civil, com
as leis civis e o positivismo. Através da autoridade suprema, o soberano, o principe, as leis

civis ganham juridicidade, coercitividade e san¢@o, se tornando leis propriamente ditas.

Entendendo o direito como um sistema de relagdes sociais, de obrigagdes e de direitos
claramente definidos, ndo pode ser produto da lei natural e sim da lei civil humana positiva.
Villey considera Hobbes o fundador do Positivismo, e resume o movimento de superagdo do

direito natural:

- Primeiro, por uma mudanga de filosofia (ja operada pelo estoicismo e pelo
nominalismo cristdo, as duas grandes forcas que se abebera a jurisprudéncia
humanista) abolir a antiga concepg@o césmica de lei natural, a de Aristételes, que,
designando a propria ordem das sociedades, era a fonte auténtica do Direito.

-Em segundo lugar, tomar consciéncia de que a nova lei natural, de tipo cristdo ou
estoico, colocada no lugar da lei natural classica e que ndo ¢ mais extraida da
natureza cosmica, mas da natureza “humana” e individual, era, ao contrario,
desprovida de qualquer fecundidade juridica; e que, portanto, era forgoso renunciar
as ilusdes de Grocio e da escola racionalista. Uma vez modificado o sentido d
apalavra lei, foi preciso aceitar as conseqiiéncias.

-E, em terceiro lugar, a partir dessa lei natural, mas dialeticamente, por um salto para
fora do regime da “natureza”, como produto substituto, construir um sistema das
fontes da ordem juridica. (VILLEY, 2005, p. 655)
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As idéias de Hobbes ndo foram aceitas, sua fundamentag@o do sistema juridico baseado
no nominalismo, ndo logrou um direito justo, e sim cada vez forjou um Leviatad mais solitario.
Os juristas da Inglaterra preferiram Coke a Hobbes, conservaram a Common Law, ¢ a certa
independéncia do juiz a lei. Varias criticas foram feitas, como a institui¢do do monopélio do
direito estatal; a onipoténcia do soberano; o esquecimento da justi¢a social, o que levou a
rejei¢do do sistema enquanto teoria politica, e sua adogdo enquanto fundagdo do positivismo

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

Locke parte da mesma concepgdo de estado de natureza hobbesiano, porém, alerta que
esse estado pode tornar-se um estado de guerra. A sociedade politica nasce entdo para que os

homens possam organizarem-se contra o estado de guerra.

O que ¢ importante para Locke ¢ que os individuos entregam seu poder politico
“natural” a outrem — a um poder legislativo, a um grupo de homens ou a um tnico
homem, que elaborara e fara cumprir as leis que mantenham a propriedade de cada
individuo e a sua seguranca pessoal. Mas esse poder politico nacional ainda reside
nos individuos que compde a sociedade civil — aqueles que o delegam a outrem para
que os governem. Quer esse outrem seja um monarca ou um corpo legislativo eleito,
o poder lhes é dado somente enquanto eles cumprirem a sua fungdo protetora,
governando com justica os membros individuais da sociedade civil. (CARNOY,
2004, p. 29)

Em Locke encontramos a mais pura definigdo de uma organizagao politica voltada para
a defesa dos direitos individuais, porém, aparenta que os despossuidos de propriedade sdo

excluidos da sociedade politica lockeana.

Na visdo de Locke, os individuos que tém direitos politicos sdo todos proprietarios,
um grupo relativamente homogéneo. O Estado (poder legislativo e executivo) é o
poder dado por esses proprietarios individuais, para prote¢do de sua propriedade e
de si mesmos. Se o Estado ndo cumprir seu mandato, os membros da sociedade civil
tém o direito e o poder para dissolvé-lo. O legislativo e o executivo tém poder
politico enquanto refletem a vontade dos membros individuais (proprietarios-posse)
da sociedade civil, na qual reside o verdadeiro poder politico. (CARNOY, 2004, p.
30)

E imprescindivel também compreender a concepgdo de “estado de natureza” em Locke,
tratado como “um estado de total liberdade para ordenar-lhes o agir e regular-lhes as posses e
as pessoas de acordo com sua conveniéncia, dentro dos limites da lei da natureza, sem pedir

permissdo ou depender da vontade de qualquer outro homem.” (LOCKE, 1988. p. 90)

Outro conceito que surge ao descrever o estado de natureza é o da lei da natureza,
verdadeiro imperativo do sistema de Locke: o estado natural tem uma lei de natureza para

governa-lo, que a todos obriga; e a razdo, que ¢ essa lei, ensina a todos os homens que a
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consultem, por serem iguais e independentes, que nenhum deles deve prejudicara outrem na

vida, na satde, na liberdade ou nas posses.

Fica claro em Locke que a lei da natureza ¢ de origem divina, ou nas suas palavras, do
Artifice onipotente, e a razdo € essa lei. Para Locke, todos os homens devem agir conforme a
razdo, e consultid-la em suas decisdes. Apesar de ser devida obediéncia a lei da natureza, o
estado de natureza teria um grave inconvenientemente, que resulta da ndo subordinagéo entre

os homens, estando a execug¢do da lei da natureza nas méos de todos os homens.

Dessa forma, no estado de natureza as relagdes entre os homens ficam desiguais, pois
um pode conseguir impor seu poder sobre o outro. Mas Locke adverte que isso ndo ¢

absoluto, pois

ndo € poder absoluto e arbitrario para lidar com um criminoso, quando o tenha
apanhado, segundo a célera de suas paixdes ou a extravagancia da propria vontade;
mas apenas para revidar, de acordo com os ditames da razdo ponderada e da
consciéncia, 0 que seja proporcional a transgressdo, isto €, tanto quanto possa servir
de reparagdo e restrigdo; e esses dois motivos sdo os (nicos que autorizam
legitimamente a um homem fazer mal a outro, o que implica o que chamamos
“castigo”. (LOCKE, 1998, p. 88)

Outro conceito importante ¢ o de estado de guerra como condi¢do de inimizade e
destruic¢do, e que ocorre quando ha risco a vida de alguém, seja por agdes ou palavras. Tal
acdo pode resultar uma justa reagdo, que € a de exterminar o risco que existe para a existéncia

do individuo.

O estado de guerra € agravado quando existe no estado de natureza, pois ante a auséncia
de leis positivas que limitem os individuos, e perante a auséncia de um juiz, ato a realizar a
solugdo da demanda, a vitima pode, enquanto durar a ofensa, resistir e buscar a reparagdo dos

danos.

Dentro do contexto para compreendermos o sistema de Locke surge a liberdade,
compreendida de duas formas: 1) como liberdade natural, ndo estando o sujeito vinculado a
qualquer poder terreno, nem a nenhum homem, sendo a Unica regra a lei da natureza; 2)
liberdade dentro do governo, com leis permanentes que regulam as condutas, liberdade de agir

e faze o que ndo € proibido pela lei; e ndo sofrer restri¢do indevida.

Especificamente quanto a propriedade, Locke considera o trabalho como for¢a geradora
da propriedade, que faz com que o homem se aproprie da terra e de seus frutos, propriedade

de todos segundo a lei da natureza.

O trabalho de teus bragos e a obra das suas maos, pode-se afirmar, s3o propriamente
dele. Seja o que for que ele retire da natureza no estado em que lhe forneceu e no
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qual o deixou, mistura-se e superpde-se ao proprio trabalho, acrescentando-lhe algo
que pertence ao homem e, por isso mesmo, tornando-o propriedade dele. Retirando-
o do estado comum em que a natureza o colocou, agregou-lhe com seu trabalho um
valor que o exclui do direito comum de outros homens. Uma vez que esse trabalho ¢
propriedade exclusiva do trabalhador, nenhum outro homem tem direito ao que foi
agregado, pelo menos quando houver bastante e também de boa qualidade em
comum para os demais. (LOCKE, 1998, p. 90).

A propriedade, porém, ndo ¢ ilimitada. Ela cumpre uma determinada funcgéo,

relacionada com a capacidade de apropriag¢@o do individuo, que ndo pode se apropriar do que

pode utilizar sem desperdigar.

Continuando:

Podemos fixar o tamanho da propriedade obtida pelo trabalho pelo tanto que
podemos usar com vantagem para a vida e evitando que a dadiva se perca: o
excedente ultrapassa a parte que nos cabe e pertence aos outros. Deus nada criou
para o homem desperdicar e destruir. E se considerarmos a abundancia das
provisdes naturais existentes durante muito tempo no mundo, e qudo poucos eram 0s
que dela usufruiram, e qudo pequena era a parcela dessa provisdo a que podia
estender-se o cuidado de um homem, agambarcando-a em prejuizo de outrem,
especialmente se se mantivesse dentro dos limites do razoével quanto a que lhe
pudesse ser ftil, pouco teria por que lutar e discutir sobre a propriedade assim
estabelecida. (LOCKE, 1998, p. 92)

A extensdo de terra que um homem lavra, planta, melhora, cultiva e de cujos
produtos desfruta, constitui a sua propriedade. Pelo trabalho, digamos, destaca-a do
que é comum. Nem anulard este direito ao afirmar que qualquer outro teria igual
direito a essa extensdo de terra, ndo sendo, pois, legitimo aquele apropriar-se ou
fecha-la sem o consentimento dos demais membros da comunidade. (LOCKE, 1998,
p. 92)

A regra principal da propriedade em Locke é que o homem deve possuir o que possa

utilizar. A deterioragd@o da terra e de seus produtos, por ser uma dadiva divina, € contraria a lei

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

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

A ressalva ao principio do bom uso é quanto aos bens duradouros, como metais e o

proprio dinheiro. Nao haveria ai uma deterioragdo, pelo que € justo, segundo a lei da natureza,

acumular esses tipos de bens. Em sintese:

Parece-me, pois facil entender como o trabalho pdde, de inicio, dar inicio ao direito
de propriedade sobre o que havia de comum na natureza, e como este direito era
limitado pelo préprio uso. De sorte que ndo havia motivo para controvérsia quanto
ao direito, nem qualquer duvida quanto a extensdo da posse que ele conferia. O
direito e a conveniéncia eram inseparaveis. Como o homem tinha direito a tudo que
fosse capaz de aplicar o proprio trabalho, ndo sofria a tentagdo de trabalhar para
obter mais do que pudesse utilizar. Estas circunstdncias ndo deixavam margem a
controvérsia sobre o direito, nem sobre a usurpagdo do direito de terceiros; era facil
verificar o quinhdo que um homem separava para uso proprio, e era inutil, além de
desonesto, se apossar em demasia ou tomar para si mais do que necessario.
(LOCKE, 1998, p. 95)
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Locke pensa a propriedade a partir do trabalho, como a for¢a que da valor as coisas.
Pensa numa propriedade limitada, que deve cumprir uma fungfo social de ndo existir

apossamento daquilo que néo € necessario ao individuo.

Por outro lado, Locke parece ndo considerar a comunidade como nucleo do trabalho,
pensa a partir do individuo em seu esfor¢o individual. Sua prépria lei da natureza nos for¢a a
raciocinar que os homens aprendem em conjunto, € que ndo € razoavel considerar que, uma
vez aprendido em conjunto, suas apropria¢des sdo individualizadas, pois aqui nos parece que

o principio comunitario deveria ser o primordial.

Além disso, ao possibilitar a apropriagdo em demasia dos bens duraveis, especialmente
metais e dinheiro, parece que Locke cria o monstro que o devora. Em uma sociedade de
desenvolvimento capitalista, essa solugdo (tida em Locke mais como excegdo) se torna regra,

ou melhor, se torna o mais importante.

Dessa forma, apesar de ndo linearmente considerada como entendemos a propriedade
hoje, a propriedade em Locke realmente constitui uma das bases do liberalismo moderno,
baseado em trés fundamentos: 1) o aspecto individual em detrimento do comunitario; 2) a
exce¢do a apropriagdo excessiva; 3) a questdo do valor agregado do trabalho que foi

apropriado pelo discurso liberal como sinénimo do individuo trabalhador.
2.1.3 Rousseau e o rompimento com o estado de natureza hipotético

A partir de um método que procura identificar na sociedade civil ndo um estagio

hipotético, Rousseau busca descrevé-la como se apresenta na realidade.

Para Rousseau, ao contrario, € em contraste com outras teorias do contrato social
daquela época, a sociedade civil ¢ uma descricdo do modo como os homens sdo
atualmente encontrados em sociedade e ndo como uma realidade. Por isso ele
postulou exatamente a dicotomia antagbnica entre natureza e sociedade civil:
Rousseau viu 0 homem na natureza como sem moralidade, mas a0 mesmo tempo
sem maldade; o homem ¢ corrompido ndo pela natureza, mas pela posse da
propriedade e pela formagio da propria sociedade civil. E a sociedade civil que ¢
corrupta e a natureza ¢ um ideal pré-humano. (CARNOY, 2004, p. 31)

Corretamente viu que o processo de surgimento da propriedade privada acabou por
gerar a necessidade de uma organizag@o politica que mantivesse o sistema de desigualdade

baseado na propriedade privada.

O primeiro homem que, ap6s cercar um pedago de terra, se lembrou de dizer: isto €
meu, e encontrou pessoas simples o bastante para acreditarem nele, foi o verdadeiro
fundador da sociedade civil. Quantos crimes, quantas guerras, quantos assassinatos,
quantas desgragas e horrores teria poupado para a espécie humana aquele que,
arrancando as estacas ou atulhando o fosso, tivesse gritado aos seus semelhantes:
guardai-vos de ouvir esse impostor; estais perdidos se vos esqueceis de que os frutos



26

da terra pertencem igualmente a todos nos, e de que a propria terra ¢ de ninguém!
(ROUSSEAU apud CARNOY, 2004, p. 31)

Deu um importante passo para o reconhecimento do carater classista do Estado,

identificando o “homem rico” como seu principal beneficiario.

O homem rico, dessa forma, pressionado pela necessidade concebeu finalmente o
plano mais perspicaz que ja passou pela mente humana: ou seja, empregar em seu
favor as proprias forgas que o atacavam, fazer de seus inimigos aliados, inspira-los
em outras maximas e fazé-los adotar outras institui¢des que o favorecessem em suas
pretensdes, tanto quanto a lei da natureza era desfavoravel a ele..., “Vamos nos
unir”, disse-lhes o rico, “para proteger o fraco da opressdo, refrear os ambiciosos, e
garantir a todo homem a posse do que lhe pertence...”. Alegremente todos
ofereceram seus pescogos ao jugo, pensando que estavam protegendo sua liberdade;
embora tivessem inteligéncia suficiente para perceber as vantagens de uma
constituigdo politica, ndo tinham experiéncia suficiente para ver de antemdo os
perigos disso. Aqueles dentre eles que estavam mais bem qualificados para prever os
abusos eram exatamente os que esperavam beneficiar-se dele. (ROUSSEAU apud
CARNOY, 2004, p. 32)

Porém, apesar de identificar os aspectos de dominag@o presentes na organizagao estatal,
Rousseau aponta para a atuag@o do estado segundo uma vontade geral. Poderiamos ter assim
gue a vontade geral criasse leis que dividiriam os homens com base na desigualdade real.
Mas. na realidade, o Estado e o Direito fomentavam uma divisdo social baseada em classes, e
ndo uma divisdo das aptiddes pessoais de cada um. A andlise da realidade coloca abaixo a tese

da vontade geral.

Rousseau fundamenta o contrato social, fundagdo da sociedade politica, do Estado, em
um ato de vontade direcionado como vontade geral e defende a propriedade como uma das

wantagens desse contrato.

Se, portanto, colocarmos aparte tudo o que ndo esta na esséncia do contrato social,
acharemos que ele pode ser reduzido aos seguintes termos. Cada um de nds coloca a
sua pessoa e todo seu poder em comum sob a suprema direcdo da vontade geral e
recebemos em conjunto cada membro como uma parte indivisivel do todo. (...) O
que o homem perde com o contrato social € sua liberdade natural e um direito
ilimitado a tudo o que tenta e que ele possa conseguir; o que ganha € a liberdade
civil e a propriedade de tudo o que ele possui. (ROUSSEAU apud CARNOY, 2004,

p. 33)

Nas concepgdes acima descritas, a propriedade privada € o nucleo de fundamentagdo da
organizag¢do politica, que direciona os direitos individuais e a atuacdo do Estado para sua
defesa. Como consequéncia ¢ uma formulacdo de estado dirigida aos proprietarios. A
abstragdo, a criagdo hipotética de um estado de natureza, serviu apenas para ndo analisarmos a
realidade concreta, em que homens sdo diferenciados por um modelo de organizagdo social
que afunila a sociedade em classes antagonicas. Esse € o objeto da critica marxiana e marxista

do Estado liberal.
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2.2 O Estado Moderno em uma perspectiva das classes sociais

A teoria classica parte de situagdes hipotéticas para construir um modelo de estado que
visa proteger a propriedade privada e os direitos individuais, em uma perspectiva de

consolida¢do do dominio burgués, nascente naquele momento.

De uma forma geral, esta ¢ a teoria do estado dominante nos manuais juridicos,
compreendendo o Estado como representagdo de toda a sociedade, buscando o bem comum
como finalidade. De uma forma geral®, a partir da construgdo historica do Estado Democratico
de Direito, teremos a consolida¢do do modelo constitucional de organizag@o estatal, que tem

na democracia parlamentar, no Executivo e no Judiciario a forma de sua repartigio de

poderes.

Passamos a expor a critica a teoria classica sob a perspectiva da vinculagdo do
surgimento do estado com o surgimento das classes sociais. De uma maneira geral, Engels
inaugura essa corrente, analisando a obra de Morgan sobre a organizagdo gentilica. Na obra O
surgimento da familia, da propriedade privada e do estado, Engels busca demonstrar como a
desintegragdo dos elementos que compuseram as gens — expressdo que designa o

agrupamento humano com origem comum — acabaram por fomentar a constitui¢do do Estado.

De uma maneira geral as gens organizavam-se a partir da propriedade comunal, com a
producdo das necessidades realizada por cada familia em um regime que ndo necessitava da
troca para garantir a todos seu sustento. De igual modo, ndo existia divisdo do trabalho entre
os que “comandam” e os que “obedecem”. A divisdo era baseada em atividades, e de nenhum

modo era base para a desigualdade entre os individuos.

O primeiro elemento de desintegracdo da sociedade gentilica ¢ a substitui¢do, paulatina,
da propriedade comunal pela privada. Isso fez gerar a situagdo de que nem todos agora
poderiam produzir tudo o que precisavam, pois as terras e instrumentos de produgdo
(ferramentas) comegaram a ser apropriados por poucos. E o inicio do surgimento das classes

sociais.

Enquanto os homens pertenciam a comuna ndo existia a necessidade deles se
dividirem em classes, ja que ndo haviam ideais contrapostos, na exata medida em
que os objetivos eram todos comunitarios. Porém, a partir da propriedade privada e
da divisdo do trabalho, as familias deixaram de ser autossuficientes, s6 conseguindo
sobreviver ao trocarem os produtos que tinham em excesso por aqueles que ndo
produziam. Tal fato fez com que o interesse pessoal adentrasse na dindmica da
sociedade primitiva. Ndo se produzia mais para ajudar a gens, ao contrario, 0s
produtos eram feitos no interesse de serem trocados por outros melhores, fato que

? Do ponto de vista ocidental.
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levou o homo gentilicus a ceder o lugar ao homo oeconomicus. (BASTOS, 2012, p.
45)

A divisdo social do trabalho aliado com a propriedade privada contribuiu decisivamente

para a substitui¢do do modelo comunal pelo da estratificagdo social mediado pelo Estado.

(...) Faltava (...) uma institui¢do que ndo sé protegesse as novas riquezas individuais
contra as tradi¢gdes comunistas da constituigdo gentilica, que ndo s6 consagrasse a
propriedade privada, antes tdo pouco estimada, e declarasse essa consagragdo como
a finalidade mais elevada da comunidade humana, mas também imprimisse o selo
do reconhecimento da sociedade as novas formas de aquisi¢do da propriedade, que
se desenvolviam uma sobre as outras e, portanto, a acumula¢do cada vez mais
acelerada das riquezas; uma instituigdo que ndo perpetuasse a nascente divisdo da
sociedade em classes, mas também o direito de a classe possuidora explorar aquela
que pouco ou nada possuia e a dominagdo da primeira sobre a segunda. Essa
institui¢do nasceu. Foi inventado o Estado. (ENGELS apud BASTOS, 2012, p. 52)

Engels parte assim do estudo das sociedades humanas para afirmar que o Estado, que
nem sempre existiu na historia, precisou ser criado como forma de mediar as contradi¢des
surgidas da constituigdo da sociedade em classes sociais. Rompe com o contratualismo e sua
hipoteses de estado de natureza. A partir da identificagdo do surgimento do Estado erige-se a

critica ao Estado Moderno como forma de dominagdo de classe.
2.2.1 O Estado Moderno e a critica de Marx, Engels e Lenin

Hegel construiu uma teoria do Estado que coloca este como fundamento da sociedade

civil. O Estado age como fundador da sociedade civil. E um estado racional, ético e moral.

Hegel restabelece plenamente a distingdo entre Estado e sociedade civil formulada
pelos pensadores do Século XVIII, mas pde o Estado como fundamento da
sociedade civil e da familia, e ndo vice-versa. Quer dizer que, para Hegel, ndo ha
sociedade civil se ndo existir um Estado que a construa, que a componha e que
integre suas partes; ndo existe povo se ndo existir o Estado, pois é o Estado que
funda o povo e ndo o contrario. E o oposto da concepgdo democratica, segundo a
qual a soberania é do povo, que a exprime no Estado, mas o fundamento da
soberania fica sempre no povo. (GRUPPI, 1980, p. 24)

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

concep¢do que Marx duramente critica.

Em primeiro lugar, Marx considerava as condi¢des materiais de uma sociedade
como a base de sua estrutura social e da consciéncia humana. A forma do Estado,
portanto, emerge das relagdes de produgdo, ndo do desenvolvimento geral d amente
humana ou do conjunto das vontades humanas. Na concepgdo de Marx, € impossivel
separar a interagdo humana em uma parte da sociedade da interagdo em outra: a
consciéncia humana que guia e até mesmo determina essas relagdes individuais € o
produto das condi¢des materiais — o modo pelo qual as coisas sdo produzidas,
distribuidas e consumidas. (CARNOY, 2004, p. 65)

Para Marx a sociedade é que molda o Estado, € a anélise concreta do Estado na forma

como se encontra organizado socialmente que permite identificar que o mesmo ndo ¢
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compreendido a partir do idealismo hegeliano, ou do hipotético Estado de Natureza da teoria

classica.

Em segundo lugar, Marx (novamente em oposi¢do a Hegel) defendia que o Estado,
emergindo das relagdes de produgdo, ndo representa o0 bem comum, mas € a
expressdo politica da estrutura de classe inerente a produgdo. Hegel (e, como vimos,
Hobbes, Locke, Rousseau e Smith) tinha uma visdo do Estado como responsavel
pela representagdo da “coletividade social”, acima dos interesses particulares e das
classes, assegurando que a competi¢do entre os individuos e os grupos
permanecessem em ordem, enquanto os interesses do “todo” social seriam
preservados nas agdes do proprio Estado. Marx veio a rejeitar essa visao do Estado
como o curador da sociedade como um todo. Uma vez que ele chegou a sua
formulag@o da sociedade capitalista como uma sociedade de classes, dominada pela
burguesia, seguiu-se necessariamente a sua visdo de que o Estado € a expressdo
politica dessa dominagdo. Na verdade, o Estado ¢ um instrumento essencial da
dominagdo de classes na sociedade capitalista. Ele ndo esta acima dos conflitos de
classes mas profundamente envolvido neles. Sua intervengdo no conflito € vital e se
condiciona ao carater essencial do Estado como meio de dominag@o de classe.
(CARNOY, 2004, p. 67)

Marx e Engels identificam que o Estado ergue-se a partir de uma estrutura social
preenchida por desigualdades materiais que geram as classes sociais. Ndo tratamos apenas de
desigualdades inerentes a humanidade, relativas as habilidades, mas de distribui¢do desigual
das riquezas produzidas socialmente, em um processo que concentra a combinagdo da
propriedade privada, da divis@o social do trabalho e do Estado, como mediador e legitimador

desse padrdo social.

O terceiro ponto fundamental na teoria do Estado de Marx € que, na sociedade
burguesa, o Estado representa o brago repressivo da burguesia. A ascensdo do
Estado como forga repressiva para manter sob controle os antagonismos de classe
ndo apenas descreve a natureza de classe do Estado, mas também sua funcdo
repressiva, a qual, no capitalismo, serve a classe dominante, a burguesia. (...) De
acordo com Marx e Engels, o Estado aparece como parte da divisdo de trabalho, isto
¢, como parte do aparecimento das diferengas entre os grupos na sociedade e da falta
de consenso social. (CARNOY, 2004, p. 70)

Vamos um pouco além de Carnoy. O Estado ndo representa apenas diferencas e falta de
consenso social, mas uma profunda estrutura de dominagdo, desde o aparato democratico
(basta lembrar os requisitos para o exercicio da democracia no inicio do século. excluindo

mulheres e ndo proprietarios) até o sistema de justica.

E importante destacar que a Teoria Classica ndo descarta o caréter repressivo deste. Ndo
¢ uma novidade em Marx. O que ¢ novo ¢ identificar o Estado com o surgimento das classes
sociais, descortinando a “busca do bem comum” como um de seus objetivos, aparentando
uma sociedade que estd em paz interna enquanto € corroida por uma guerra profunda entre

seus estratos.

Diante de um “Estado de classe” Marx afirma que ndo ¢ possivel a classe dominada

apenas “tomar o estado”, sendo preciso destrui-lo. A anélise ¢ profunda. E preciso partir da
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existéncia de uma estrutura econdmica, que molda o aparato estatal de tal forma que sua
estrutura ¢ modo de funcionamento estd voltado para a manuteng¢do do sistema capitalista.
Seria preciso avangar em dire¢do a democratizagdo real (material) do estado, com o
estabelecimento de uma assembleia Unica, executiva e legislativa, sob controle popular. A
partir dai, ainda utilizando o estado burgués, seria produzido outro estado radicalmente
democratico, socialista, que serviria de transi¢do ao comunismo. Marx denominou-o Ditadura

do Proletariado.

Um estrato social que teve destaque nas andlises marxianas sobre o Estado foi a
burocracia. A partir da Analise do Estado Bonapartista e da Comuna de Paris, Marx considera
que a burocracia cumpre o papel de gerir o Estado, dissimulando a dominag¢do imposta pela
burguesia, com uma aparéncia de vontade geral. Além disso, poderia cumprir o papel,
momentaneo, de influir diretamente na politica, quando as classes encontram-se sem

capacidade de dirigir o Estado em determinado momento.

Portanto, ha para Marx e Engels, dois niveis de autonomia do Estado. No primeiro —
a condi¢do “normal” -a burocracia do Estado tem alguma autonomia frente a
burguesia devido a aversdo inerente da burguesia em atuar diretamente no aparelho
do Estado e devido aos conflitos entre os capitais individuais (exigindo uma
burocracia independente que pode atuar, como executora, para toda a classe
capitalista). Assim, nas condigdes normais do Estado burgués, a burguesia atribui a
tarefa de gerenciar os negocios politicos da sociedade a uma burocracia (que néo é
burguesia ou os capitais individuais), mas esta burocracia — em contraposi¢do as
primeiras formagdes sociais — estd subordinada a sociedade e a produg@o burguesas.

Giss)

No entanto, esta burocracia degradada ainda luta pelo poder (...). Atinge-se o
segundo nivel de autonomia quando a luta de classes é “congelada” pela
incapacidade de qualquer classe em demonstrar seu poder sobre o estado. Essa
situag@o histdrica “excepcional” permite que a burocracia ganhe autonomia frente ao
controle de classes. Ndo ¢ dominada por nenhuma classe dominante na sociedade
civil. Mas, mesmo neste caso, o poder do Estado depende das condigdes politicas
numa sociedade de classes. (CARNOY, 2004, p. 76)

Na andlise marxiana o Estado capitalista deve definhar, para dar local a outro, de
controle proletario. Essa transi¢do € analisada minuciosamente por Lenin na sua obra O
Estado e a Revolugdo. Escrito em pleno auge da Revolugdo Bolchevique, a obra foca no papel
do Estado durante o processo revolucionario, no caso soviético. Sobre o “definhamento do

Estado” Lenin, citando Engels ¢ elucidativo:

O proletariado se apodera da forga do Estado e comega por transformar os meios de
producdo em propriedade do Estado. Por esse meio, ele proprio se destréi como
proletariado, abole todas as distingdes e antagonismos de classe e, simultaneamente,
também o Estado, como Estado. A antiga sociedade, que se movia através dos
antagonismos de classe, tinha necessidade do Estado, isto €, de uma organizacdo da
classe exploradora, em cada época, para manter as suas condi¢des exteriores de
produg@o e, principalmente, para manter pela for¢a a classe explorada nas condigdes
de opressdo exigidas pelo modo de producdo existente (escraviddo, servidao,
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trabalho assalariado). O Estado era o representante oficial de toda a sociedade, a sua
sintese num corpo visivel, mas s6 o era como Estado da prépria classe que
representava em seu tempo toda a sociedade. Estado de cidaddos proprietéarios de
escravos, na Antiguidade, estado da nobreza feudal, na Idade Média; e estado da
burguesia de nossos dias. Mas, quando o Estado se torna, finalmente, representante
efetivo da sociedade inteira, entdo torna-se supérfluo. Uma vez que ndo haja
nenhuma classe social a oprimir; uma vez que, com a soberania de classe e com a
luta pela existéncia individual, baseada na antiga anarquia da produgdo,
desaparegam as colisdes e 0s excessos que dai resultavam — ndo havera mais nada a
reprimir, e, um poder especial de repressdo, um Estado, deixa de ser necessario.
(ENGELS apud LENIN, 2007, p. 33)

A atuagdo do proletariado revolucionario deve ser a abolicdo do Estado burgués, sua
transforma¢do em um estado socialista, que, igualmente, ndo deve perdurar, devendo
“definhar”, esgotar a necessidade de sua existéncia. Para Lenin, ancorado em Marx e Engels,
o estado € uma forga de repressdo. Para o enfrentamento desse aparato a servigo da burguesia
¢ preciso apoderar-se dele para destrui-lo, e reconstruir o estado proletario — ditadura do
proletariado — que somente apos a derrubada da burguesia poderia extinguir-se. E uma
proposta absolutamente democratica, pois submete os interesses econdmicos da minoria
burguesa aos interesses sociais da maioria da sociedade. Ao invés dos poderosos impérios
capitalistas, estes seriam transformados em trabalhadores comuns. Porém, sua nao aceitagdo a
perda de seus privilégios conduz a sociedade a uma guerra, em que a necessidade do
proletariado exercer, desta vez, sua forca. Uma vez extinto a necessidade de repressdo. o

proprio estado perde sua razdo de existir, devendo acabar-se.

Esta era a grande divergéncia de Lenin com os reformistas, principalmente Karl
kautsky, que defendia que uma vez de posse do Estado burgués, era preciso adapté-lo as
necessidades proletarias, de forma ndo violenta. A violéncia, em Lenin, ¢ fundamental. Nao
somente como guerra civil, mas sim como destrui¢do de um aparato estatal, substituindo suas
estruturas por outras radicalmente diferentes, que estardo sob controle popular, no caso
soviético, a Assembleia Geral dos Soviets. Um Estado realmente democratico, que ndo 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 grande teoria econémica da sociedade
capitalista. Seus escritos sobre o Estado, Direito sdo esparsos, porém, indicam um guia tedrico
para aqueles que pretendem estudar o estado atualmente, ja que radica a existéncia do Estado
as condigdes materiais de vida da sociedade. Gramsci conseguiu, a partir de Marx, aprofundar
a “filosofia da praxis”, buscando compreender a forma de exercicio politico da burguesia,

mesmo sob uma situa¢do adversa, compreendeu que ndo ¢ somente a forga repressiva que
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mantém o poder burgués, mas um emaranhado de institui¢des que constroem o que foi

chamado de hegemonia dominante.

O Estado em Gramsci assume o carater de “todo o complexo de atividades praticas e

tedricas com o qual a classe dominante ndo somente justifica € mantém seu dominio, mas

;i

procura conquistar o consentimento ativo daqueles sobre os quais exerce a dominag@do’
(GRAMSCI apud CARNOY, 2004, p. 90). Além de identificar o método de dominagdo

burguesa, Gramsci propde formas de sua superagdo revoluciondria.

A partir da tradicional defini¢do entre estrutura econdmica e superestrutura ideolégica,
ja presente em Marx na Ideologia Alema, Gramsci vai além, identificando que também faz
parte do estado a dominagdo através da superestrutura. A razdo dos trabalhadores ndo
compreenderem a forma de dominagdo da sociedade capitalista ndo € fruto somente das agdes
de instituigdes como a familia e a igreja, mas € a propria agdo do estado, em nivel
superestrutural, que reproduz as relagdes de produgdo capitalistas, reforcando um complexo

sistema de dominag@o.

Gramsci situa a sociedade civil na superestrutura, ao contrario de Marx, que indica que

a sociedade civil esté na estrutura, e ela vai definir o estado. Pra Gramsci:

Podemos, para o momento, fixar dois grandes “niveis” superestruturais: o primeiro
pode ser chamado de “sociedade civil”, isto €, o conjunto dos organismos
vulgarmente denominados privados; e o segundo, de “sociedade politica” ou do
“Estado”. Esses dois niveis correspondem, de um lado, a fun¢do de “hegemonia”,
que o grupo dominante exerce em toda a sociedade; e, de outro, a “dominag@o
direta” ou ao comando, que € exercido através do Estado e do governo juridico.
(GRAMSCI apud CARNOY, p. 93)

Abalado pela derrota proletaria na Itdlia da década de 20 e o surgimento do
movimento fascista de Mussolini levou Gramsci a buscar compreender o motivo da classe
dominada consentir com a dominagdo. Nao seria somente o poder repressivo e a opressdo do
modo assalariado de produgdo. Seria a agdo do poder ideoldgico, surge entdo o conceito de

hegemonia.

O conceito gramsciano de hegemonia tem dois significados principais: o primeiro é
um processo na sociedade civil pelo qual uma parte da classe dominante exerce o
controle, através de sua lideranga moral e intelectual, sobre outras fracdes aliadas da
classe dominante. A frag@o dirigente detém o poder e a capacidade para articular os
interesses de outras fragdes. Ela ndo impde sua propria ideologia ao grupo aliado;
mas antes “representa um processo politicamente transformativo e pedagdgico, pelo
qual a classe (fragdo) dominante articula um principio hegemonico, que combina
elementos comuns, extraidos das visdes de mundo e dos interesses dos grupos
aliados.” (...)

O segundo € a relagdo entre as classes dominantes e as dominadas. A hegemonia
compreende as tentativas bem sucedidas da classe dominante em usar sua lideranga
politica, moral e intelectual para impor sua visdo de mundo como inteiramente
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abrangente e universal e para moldar os interesses e as necessidades dos grupos
subordinados. (CARNOY, 2004, p. 95)

A hegemonia ¢ método de expansdo da classe, consolidando sua visdo de mundo por

toda a sociedade. Consiste assim em uma sofisticada forma de dominag@o.

O aparelho da escola (educagdo superior e basica), o aparelho cultural (os museus e
as bibliotecas), a organizagdo da informagdo, o planejamento da vida, urbanismo,
sem esquecer a importancia especifica dos aparelhos possivelmente herdados de um
modo de produgdo anterior (por exemplo, a Igreja e seus Intelectuais). (BUCI-
GLUCKSMANN, 1980, p. 70)

E o estado ampliado, indo além de Lenin e sua compreensio de estado repressor para
uma formulagdo que implique uma atuagdo decisiva e ndo secundaria do Estado na
superestrutura. A formagdo da consciéncia assume um papel fundamental em Gramsci. A
filosofia da praxis € realizada por homens e mulheres, o papel ideoldgico e a consciéncia tém
uma fun¢do primordial em Gramsci. O Estado assume, entdo, os dois papeis: reprime e

expande a dominagdo burguesa através da hegemonia.

Permanecemos sempre no terreno da identificagdo de Estado e governo,
identificagdo que ndo passa de uma representagdo da forma econémico-corporativa,
em outras palavras, da confusdo entre sociedade civil e sociedade politica, pois é
necessario salientar que a nogdo geral de Estado inclui elementos que também sdo
comuns a no¢do de sociedade civil (neste sentido poder-se-ia dizer que o Estado =
sociedade politica + sociedade civil, em outras palavras, a hegemonia garantida pela
couraga da coer¢do). (GRAMSCI apud CARNOY, 2004, p. 98).

A construgdo hegemonica é complexa, implica em um conjunto de elementos, acgdes e
dissemina¢des que, mesmo com a garantia de autonomia entre os aparelhos ideoldgicos
(igreja, escola, familia, etc), mantém a coesdo do modo de vida burgués, sempre se

constituindo como visdo de mundo geral de toda a sociedade.

A hegemonia se expressa tanto na sociedade civil como no Estado, todavia, ha
grande autonomia dos aparelhos hegemoénicos privados frente ao Estado.
(frequentemente ha tensdo entre os dois, em particular quando a fragdo da classe
dominante que detém o poder politico ndo € a classe hegemoénica). Podemos mesmo
argumentar que a fun¢do da hegemonia na sociedade civil — onde os aparelhos
ideolégicos sdo muito menos 6bvios e, portanto, muito mais eficazes na mistificagdo
da dominag@o de classe — difere dos aparelhos hegeménicos do estado, que sdo
muito mais evidentes no seu papel reprodutivo, especialmente porque eles sdo
portadores da couraga da coergdo ( o sistema juridico e a escola, por exemplo).,
(CARNOY, 2004, p. 100)

Por defender liberdades democraticas, igualdade e valores de cunho universais, ao
contrario de outras classes dominantes, a burguesia necessita estar em permanente

movimento, constantemente convencendo as demais classes de que suas ideias sdo universais.

A revolugdo que a classe burguesa operou na concepgdo do direito, portanto, na
fungdo do Estado, consiste especialmente na vontade de ajustar-se (logo, moralidade
do direito e do Estado). As classes dominantes precedentes eram essencialmente
conservadoras, no sentido de que ndo tendiam a construir uma passagem orgénica
das outras classes a sua, isto é, a ampliar a sua esfera de classe tecnicamente e
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ideologicamente: sua concepgdo era a de uma casta fechada. A classe burguesa
situa-se como um organismo em continuo movimento, capaz de absorver toda a
sociedade, assimilando-a a seu nivel cultural e econdmico. Toda a fun¢do do Estado
se transforma; o estado torna-se um “educador”. (GRAMSCI apud CARNOY, 2004
p. 101).

Nio ha desprezo do papel do “econémico” e sim a valorizagdo de que a luta politico-
ideoldgica é tdo importante quanto a disputa econdmica. Uma vez perdendo o dominio
cultural, a burguesia tendera a buscar a repressdo direta como meio de poder. O estado atua
como educador e o direito é seu mecanismo civilizador, leva normas e repressdo a toda a

sociedade.

Diante dessas caracteristicas surge o conceito de revolugdo passiva, como a constante
reorganizagdo do Estado para perpetuagdo da hegemonia dominante, impedindo as classes
dominadas de exercerem qualquer tipo de influéncia nas instituigdes politicas e na economia.
Nesse sentido, até mesmo certas reivindicagdes populares sdo atendidas, como forma de ndo
abrir uma crise de hegemonia, mantendo a dominagéo sem necessidade de socorro a repressdo

direta, sempre mais arriscada.

A aceitagdo de certas exigéncias vindas de baixo, enquanto a0 mesmo tempo
encoraja a classe trabalhadora a restringir sua luta ao terreno econdmico-corporativo,
é parte desta tentativa, de impedir que a hegemonia da classe dominante seja
desafiada, enquanto mudangas no mundo da produg@o sdo acomodados dentro da
formagdo social vigente. (SHOWSTACK SASSOON apud CARNOY, 2004, p.
104).

Nao havendo apenas uma luta contra o aparelho repressivo do Estado, também ndo é
suficiente apenas a “guerra de movimento™ ou assalto ao estado. E preciso minar o sistema de
crengas burguesas, em um movimento contra hegemodnico, que permita a classe trabalhadora
construir uma nova consciéncia. A luta pelo poder do estado é apenas um elemento da

revolugao.

Com esses argumentos, Gramsci cria o conceito de “guerra de posi¢do™ que consiste em

quatro elementos:

Em primeiro lugar, ela enfatiza que cada pais particular exigiria um
“reconhecimento acurado”. Tratava-se de um argumento contra a posi¢do
“internacionalista” primeiramente desenvolvida por Marx e Engels e depois levada
adiante por Trotsky como “revolugdo permanente”, uma revolugdo de todos os
trabalhadores do mundo (do mundo industrial), simultaneamente usando a mesma
estratégia (um ataque frontal ao estado - uma revolugdo armada contra o brago
armado da burguesia).

()

Em segundo lugar (...) se baseia na ideia de sitiar o aparelho do Estado com uma
contra-hegemonia, criada pela organizagdo de massa da classe trabalhadora e pelo
desenvolvimento das instituigdes e da cultura da classe operaria.

(...)
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Isso nos leva ao terceiro elemento da guerra de posigdo: a énfase de Gramsci na
consciéncia como o ingrediente chave no processo de transformagéo.

O quarto elemento traduz essa tipologia do desenvolvimento ideolégico em agéo.
Gramsci, como Lenin, via o partido politico como o instrumento de elevagdo de
consciéncia e de educagdo junto a classe trabalhadora e de desenvolvimento das
institui¢des de hegemonia proletdria. Mas, ao contrario de Lenin, ele ndo via o
partido revolucionario como uma vanguarda, trazendo a consciéncia socialista do
exterior. (...) Gramsci, por sua vez, relaciona o partido revolucionario a classe
trabalhadora como um todo. (CARNOY, 2004, p. 108-112).

Com Gramsci a teoria marxista do Estado tem um salto, ao ampliar as formulagdes
acerca do papel revolucionario da formag@o de consciéncia, bem como plantar novas formas
de verificar e analisar a existéncia do fendmeno estatal, a partir de uma estratégia de luta que

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

O Estado e o Direito estdo intimamente ligados. S3o parte da organizacdo do poder de
classe, voltado para a perpetuagdo do mesmo, em um processo dialético, em que as forgas

sociais estdo a, continuamente, incidir sobre a organizag@o politica-juridica da sociedade.

Buscaremos aqui analisar o papel do direito a partir de sua relagdo com a luta de classes,
discrepando da teoria tradicional que busca identificar uma “evolug¢do natural” do direito
desde as normas juridicas romanas, passando pelo direito medieval até o atual estado de
direito. Compreendemos que em todos esses momentos o direito apresenta uma caracteristica
marcante: seu carater classista. A “evolu¢do” ndo ¢ um progresso do direito concebido

universalmente, mas a evolug@o de um direito classista.

Nossa fonte sera a literatura juridica marxista, com especial énfase aos autores do
periodo pds-revolugdo bolchevique, que, pela necessidade de reorganizagdo da sociedade pos
1917, detiveram-se sobre a analise do fendmeno juridico. Além disso, as contribui¢des da

critica juridica moderna sdo fundamentais.
2.3.1 Stucka e o papel revoluciondrio do Direito

Petr Ivanovich Stucka foi diretor do Comissariado do Povo para a justica na URSS em
1917 e 1918, foi responsavel por uma constru¢do doutrindria relativa a teoria geral do direito

naquele periodo.

Buscando compreender o que € o direito, vai de encontro as concepgdes evolucionistas e
gue caracterizam o direito como uma ordem eterna, que rege as sociedades desde sempre. As
sociedades originarias (a literatura marxista refere-se as gens e clans) conheciam uma série de

regras morais, de comportamento, sem necessariamente existir uma estrutura coercitiva
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judiciaria. As ofensas aos comportamentos sociais tidos como aceitdveis eram tratadas por

toda a comunidade, sem a figura do jurista ou do juiz.

A concepgdo do direito que Stucka aceita ¢ a aprovada no Colégio do Comissariado do
Povo da URSS: “o direito é um sistema (ou ordenamento) de relagdes sociais correspondentes

aos interesses da classe dominante e tutelado pela forga organizada desta classe.” (STUCKA,

1988, p. 16)

A primeira caracteristica dessa definigdo de direito € sua percepg¢do como um sistema de
relagdes sociais. Impde-se que ndo ¢ somente um conjunto de artigos ou normas, mas de
relagdes entre os homens e mulheres. E tais relagdes sociais sdo entre classes sociais. Desta
forma, o contrato de trabalho, o contrato de compra e venda, as relagdes familiares que
definem o papel do homem e da mulher, as normas relativas a heranga, tudo isso esta
condicionado a sociedade de classes do capitalismo, que molda e define o direito vigente.
Sem reconhecer o carater classista do direito, ndo ha que se falar em ciéncia do direito, fic¢do

dos juristas burgueses, segundo Stucka:

Os tedricos burgueses tém considerado frequentemente e com atengdo cada uma das
caracteristicas do direito que salientamos, com exce¢do do interesse de classe,
embora se tenha limitado apenas a “sentir o problema e abandona-lo” (farejar e dar o
fora). E toda a jurisprudéncia, esse “conhecimento das coisas divinas e humanas,
ciéncia do justo e do injusto”, sem excluir a corrente sociolégica e ainda menos a
socialista, ainda hoje caminha, num rotativismo constante, em torno de férmulas
paupérrimas e ainda pde em divida se é ou ndo uma ciéncia. Responderemos
sinceramente que nunca o foi e que ndo pode sé-lo: somente pode tornar-se uma
ciéncia se adotar um ponto de vista de classe. E isto indiferentemente a que se trate
do ponto de vista da classe operaria ou da perspectiva da classe hostil a esta: o que
importa é que deve assumir um ponto de vista de classe. Pode fazé-lo? Nio, a
jurisprudéncia ndo pode fazé-lo porque ao introduzir o ponto de vista revolucionario
(de classe) no conceito de direito, justificaria, e inclusive, legalizaria a revolugdo
proletéria. (STUCKA, 1988, p. 17)

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

classistas, que perdem qualquer valor durante a revolug@o.

A segunda caracteristica fundamental do direito, apés seu carater classista, € que sua
aplicagdo ¢ garantido por um poder organizado pela classe dominante, o Estado. Stucka

lembra que essa formulagdo ja esta implicita em Jhering:

Este proclama abertamente que a forga, a coa¢do, ¢ uma caracteristica absoluta do
direito e vé no proprio direito unicamente um interesse protegido. Com certeza, teve
a intuigdo de que se tratava do interesse da classe dominante e de um poder de
classe, mas ¢ evidente que ndo chegou a compreender plenamente este elemento de
classe. (STUCKA, 1988, p. 21)
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A conceituagdo do direito deve passar pela analise de seu papel como interesse de

classe:

Sepultamos, portanto, o conceito eterno do direito, mas apesar disso a propria
ciéncia juridica burguesa por ele dobra os sinos. Ao mesmo tempo desaparecem os
conceitos eternos e indeterminados de verdade e justiga universal e o seu lugar ¢
ocupado, entre nds, por conceitos puramente de classe. (STUCKA, 1988, p. 23)

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

Quem compreendeu que as instituicdes da propriedade, da sucessdo hereditaria, da
compra e venda, etc, ndo passam de relagdes juridicas e, por conseguinte, formas das
relagdes sociais dos homens, compreendera também as relagdes sociais latentes, que
se encontram além de toda proposicdo meramente juridica da lei. Portanto,
descobrira claramente a fisionomia contra-revolucionéria do direito feudal em luta
contra os interesses sociais da burguesia, que em outros tempos foi revolucionaria, e
também do direito burgués em luta contra o interesse revolucionario de classe do
proletariado. (STUCKA, 1988, p. 24)

Conceituar o direito como sistema de relagdes sociais ndo €, necessariamente, uma
novidade, a exce¢do da explicitagdo do seu carater classista. Para a compreensdo do fenémeno
juridico, Stucka diferencia as relagdes primarias (de produg¢do e troca) das secundarias
(processo de apropriag@o) que ganham contornos juridicos justamente para que haja prote¢io
do interesse da classe dominante, que se constitui no processo de dissolugdo da sociedade
comunista primitiva para a baseada na propriedade privada. Esta propriedade é o fundamento
das relagdes sociais da sociedade capitalista moderna, de forma que surgem agrupamentos
sociais (classes) com papel diferenciado no processo de produgdo social. Estes papéis sdo

regulados por leis, expressdo do Direito que € o interesse da classe dominante.?

O que retratamos € a relagdo entre estrutura (base real) e a superestrutura que dai

decorre as trés formas de uma relagdo economica (juridica):

Qualquer relagdo econdmica, na medida em que ¢ contextualmente uma relagdo
juridica (ndo como contravengdo ou como simples relagdo extrajuridica, irrelevante
sob o aspecto juridico) tem trés formas: uma forma concreta (I) e duas formas
abstratas (II e III). Entre elas existe naturalmente, uma reciproca influencia de uma
sobre a outra e, como ja foi dito, na doutrina a discussdo € precisamente sobre a qual
delas cabe a primazia. N6s reconhecemos uma primazia incondicionada e imediata a
primeira. Esta influi sobre as outras duas formas abstratas, por um lado, enquanto é
um fato, e, por outro, mediante um reflexo; porém, o seu carater juridico depende,
apesar de tudo, das outras duas formas, cuja influencia pode, por vezes, resultar
decisiva. Na teoria do materialismo historico, esta relacdo se expressa também
mediante a formula “base-superestrutura”, na qual ja nos detivemos.

As trés formas supramencionadas sdo: forma concreta (I) — relagdo econdmica
(produgdo, troca — consumo -, apropriagdo); Formas abstratas (II e III) leis e
ideologia juridica. E preciso que estas trés formas apresentem-se com um sistema
ordenado e coerente, de forma a escamotear as relagdes classistas de dominagdo ai

* Nio poderia ser um interesse universal, como faz crer a teoria do fim do Estado como o “bem comum”, pois ai
ndo poderiam haver interesses universais contrapostos, ou que causam gravame a uma das partes (acesso a
riqueza social produzida, por exemplo).




38

inseridas. “Na relagdo concreta o carater de classe surge da propria distribui¢do dos
meios de produgdo e, por isso, também dos homens e das suas relagdes reciprocas. O
carater de classe € atribuido ao segundo sistema (2 lei) pelo poder estatal da classe.
E, por ultimo, € atribuido ao terceiro sistema pela ideologia, pela consciéncia de
classe. Contudo, nos trés sistemas, e especialmente nos dois ultimos, “le mort saisit
le vif’, e nas trés formas desenvolve-se uma luta concreta contra os sistemas de
interesses contrarios, que, por vezes, ameagam vencé-los: esta ¢ precisamente a luta
de classe. (STUCKA, 1988, p. 80-81)

O direito advém das relagdes concretas, ndo como expressdo de uma vontade universal,
mas das relagdes que a humanidade produz entre si. O fim das relagdes sociais baseadas em
um interesse de classe ¢ o fim do sistema juridico. Para Stucka, a revolug¢do (rompimento
radical com a ordem juridico-politica anterior) faz nascer um novo direito, que tem o papel de

reorganizagdo das relagdes sociais no interesse da classe vitoriosa.

Analisando a passagem da sociedade comunista primitiva ao surgimento da propriedade
privada dos meios de produgdo e com ela a formagdo de um sistema juridico que tutelasse
essa nova ordem, bem como o papel do direito romano, classista por exceléncia®, bem como a
mudanga do direito para possibilitar a acumulagdo de terras na Idade Média (e com as terras a
producdo na agricultura)’ , percebe-se que as mudangas sociais foram acompanhadas de
mudangas juridicas, que tinham o papel de conformar a ordem que estava por vir, moldar a

sociedade nesse novo periodo.

Esse processo ¢ acompanhado de uma dialética, em que o direito novo nasce com um
carater revolucionario e o direito antigo com um carater contra-revolucionario. Uma vez
vitoriosa a revolugdo, a ordem juridica anterior ndo € mais aplicada, devendo surgir uma nova

regulagdo juridica baseada na consciéncia juridica vencedora.

Niao podeis colocar as velhas leis como fundamento do novo desenvolvimento
social, como também estas ndo podem criar as velhas relagdes sociais. Essas leis
nasceram com estas relagdes e devem desaparecer com elas (...) Esta conservagdo da
legalidade procura transformar os interesses privados em interesses dominantes,
quando precisamente esses interesses privados ja ndo dominam: tenta impor a
sociedade leis condenadas pelas préprias condi¢des de vida desta sociedade, pela sua
maneira de obter os meios de vida, pela sua troca, pela sua produgdo material (...).
(MARX apud STUCKA, 1988, p. 113).

Na sociedade capitalista a concepgdo juridica € a concepgdo burguesa do mundo em

geral, o rompimento com essa ordem deve partir da constru¢do de um novo direito,

* Basta lembrar a luta dos plebeus para a eliminagéo de proibigdes juridicas como o casamento com 0s patricios.
De fato, era o direito de uma classe, a dos patricios.
* Nos referimos a expulsdo dos camponeses.
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revolucionario, que possa reorganizar a classe vitoriosa no momento de reorganiza¢do do

poder estatal.®

A legislagdo (lei) cumpre entdo um papel decisivo, como regras coercitivas elaboradas
pelo poder estatal. Para Stucka o dogma da sociedade burguesa € a intangibilidade da lei, que
¢ a expressdo do direito de classe. A construgdo “democratica” da lei como vontade geral.
representagdo dos interesses de toda a sociedade, ¢ apenas uma forma de encobrir os reais
interesses de um ordenamento juridico classista. Neste cenario, o Judicidrio surge como uma
instincia “a priori” neutra, que aplicaria o direito de forma justa e legal. Completa-se o

sistema que encoberta as relagdes de classe.

O jurista burgués Ernest Fuchs vai ainda mais longe quando afirma que “direito e
verdade representam na nossa justiga civil frequentemente um quadro de casualidade
que se assemelha a uma loteria”. A esta pratica judicial contrapde “uma decisdo
judicial (Rechtssprechung) que proceda a partir da valorizagdo dos interesses em
conflito, de conhecimento das necessidades praticas, e que seja realizada por
instituicdes justas”. Ou seja, predizia verbalmente ante seus colegas burgueses
aquilo que, de fato, realizou a grande Revolugdo de Outubro.

Habituada a ser hipdcrita, a burguesia partiu do principio da estabilidade da lei, para
chegar ao principio do “Tribunal independente da lei” (mas classista, como 6bvio)
ou ao principio da justa valorizagdo do interesse como base das decisdes judicias ou,
na Russia, ao direito intuitivo de Petrazickij. Ndo estamos, portanto, certos, mesmo
sob o ponto de vista da ciéncia burguesa, quando ordenamos que se queimem as
velhas leis, e mais ainda, que sejam esquecidas por nés e por todo o povo?
(STUCKA, 1988, p. 127)

E como ficariam os tribunais no periodo revolucionério? Para Stucka, a interpretacdo
autentica pode ser realizada pelo mesmo orgdo prolator da legislagdo, ja que ndo ha
alijamento democratico da populagdo interessada. A lei ndo ¢ sagrada, pode ser modificada de
acordo com as necessidades materiais. A formulac¢do nos faz imaginar que o poder de legislar
de determinado nucleo politico — escolhido e funcionando sob rigido controle popular direto —

o legitima a julgar as controvérsias advindas da sua legislatura.’

Existe, na composi¢do dos “tribunais proletarios” uma composi¢do mista com juristas
do periodo burgués, operarios e soldados eleitos pelos soviets, que atuariam de acordo com a

consciéncia juridica revoluciondria®, aplicando a “justiga proletaria”. Segundo NAVES:

® Na concep¢do marxiana, o Estado burgués ndo é reorganizado, mas “destruido” em seu modo de
funcionamento para o nascimento de um novo estado, proletario, ainda que com marcas do Estado e do Direito
burgués, mas baseado em uma ampla e profunda democracia, radicada na classe trabalhadora, maioria da
populagdo. Surge dai um novo estado, no periodo de transi¢do do socialismo ao comunismo.

Com efeito, a ideia de um tribunal, separado do corpo legislativo, para interpretar e aplicar o direito s¢ faz
sentido em uma sociedade extremamente dividida em interesses antagdnicos.
* Esse conceito, alheio a tradigdo marxiana, advém da concepgdo psicolégica do Direito presente em Reisner, um
dos defensores do socialismo juridico, e que compunha a literatura marxista imediatamente anterior a Revolugdo
de 17.
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Stucka simplesmente ignora por completo as contradigdes que resultam desse modo
de organizac¢do do aparelho judiciario. Para ele, a rigor, ndo ha contradigdo alguma
entre esse nivel de existéncia do Estado e as massas populares, mas, ao contrério, ele
identifica os tribunais “proletarios” com o direito proletario, e sua mera existéncia
supde que eles defendam interesses do povo.

Ignora-se, assim, que a constituicdo desses tribunais significa o refor¢co das
instidncias formais, com a institui¢do de um corpo de julgadores separado das massas
— mesmo que oriundo delas e julgando “em seu nome” — e que exerce a jurisdigdo
com o apoio de um saber especializado. (NAVES, 2000, p. 26).

A contradigfo resulta em manter um corpo de julgadores separado da sociedade, porém
com participagdo das massas. A necessidade de constru¢do de um novo aparelho judicidrio
pos revolugdo bolchevique levou a essa formulag@o, numa tentativa de fornecer uma base para

a atuagdo judicial soviética.

Porém, a obra de Stucka tem lacunas e contradi¢des sérias, ja que 0 mesmo ao se referir
a direito como sistema de relagdes sociais, ndo procede a diferenciacdo entre o que ¢ forma
juridica e o que ¢ forma mercantil. Além disso, ao tratar dos elementos que compde o sistema
juridico, também afirma que os mesmos sdo componentes das relagdes econdmicas, o que
refor¢a a contradig@o entre diferenciagdo do fendmeno juridico e econdmico. Em néo resolver
tal contradi¢do, Stucka cai no normativismo, identificando o direito com a constru¢do

normativa de classe.

Ora, se por relagdes sociais Stutchka entende o conjunto das relagdes de produgio e
de troca, como distinguir o direito da instdncia econdmica? Um primeiro esfor¢o de
distingdo € operado por Stutchka ao considerar as relagdes de producdo e de troca
como relagdes primérias, enquanto as relagdes juridicas, na qualidade de
apropriagdes, seriam relagdes derivadas.

Se o direito € a propria relagdo econdmica, qual a especificidade da forma juridica?
Essa dificuldade € sentida por Stutchka, que imediatamente depois de ter afirmado o
carater juridico da forma I, retira dela esse mesmo atributo juridico, considerando-a
como um fato que depende, para adquirir caréter juridico, das outras formas. Além
disso, depois de ter afirmado — em analogia com a metafora da base/superestrutura —
o primado da forma I, afirma que a influéncia das outras formas pode ser decisiva,
desautorizando assim uma possivel inser¢do material do direito e admitindo que o
direito possa ser determinado seja pela vontade da classe dominante por meio da lei
(forma IT), seja pela consciéncia juridica (forma IIT). (NAVES, 2000, p. 32)

A teoria do direito de Stucka nos fornece elementos interessantes para uma
compreensdo do papel do direito atualmente, bem como do papel do Judiciario. Stucka
escreve em uma Unido Soviética em pleno periodo revoluciondrio (1917-1918). Suas
preocupagdes sdo com a forma que assumird o direito nascido da revolugdo e seu texto €
direcionado a legitimar a possibilidade de um papel revolucionério, reorganizador da

sociedade ao direito.’

* Em varias partes do texto refere-se a “luta” contra os socialistas que consideram as discussdes juridicas de
menor importancia ou contra-revoluciondrias.
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Numa perspectiva atual, o direito, mantendo seu carater classista, ¢ permeado por

normas que garantem beneficios materiais a classe trabalhadora. E uma dialética, oriunda da
luta dos trabalhadores, ou oriunda da estratégia dominante de revolugdo passiva, vista por nos

na analise do pensamento gramsciniano.

De toda forma, identificar de que forma, dentro do direito posto, portanto, dominante,
podemos tragar estratégias e defender teses de prevaléncia das normas que garantem direitos
fundamentais sociais em detrimento das normas que garantem direitos privatistas individuais
¢ uma tarefa revoluciondria, que permite abrir brechas no campo inimigo, numa proposta de

melhoria concreta das situagdes de vida dos trabalhadores em geral.

Porém, é preciso assumir com ressalvas a fung¢do revolucionaria do direito, para ndo
aceitar um normativismo, identificando como direito apenas como seu conjunto normativo. A
experiéncia da URSS demonstrou que o chamado “direito proletario” apenas serviu para
legalizar a casta burocratica no poder. E preciso entdo avangar para a identificagdo da
especificidade da forma juridica, dos significados dos conceitos juridicos fundamentais,
independente de seu contetido material, para uma correta compreensao do direito na sociedade

capitalista. Tal empreitada foi desenvolvida por E. Pachukanis.
2.3.2 Pachukanis e a forma juridica.

Realizar uma profunda inserc¢do a partir do método exposto em Marx em O Capital € a
proposta de Pachukanis para analise do direito, na busca de compreender a especificidade da
forma juridica. Para ele, a tarefa da Teoria Geral do Direito ¢ identificagdo dos conceitos
juridicos fundamentais, de forma abstrata, independente do conteiido material. Realiza, assim,

dois movimentos: a) do abstrato ao concreto; e b) do simples ao complexo.

Tal método é o mesmo exposto por Marx em suas obras. Da mesma forma que este
analisou a economia como forma histérica, Pachukanis busca compreender o direito como

forma historica, real.

Em Marx, o trabalho € a relagdo primeira dos homens, necessario a colheita dos bens
primarios de sobrevivéncia, e depois aos bens secundérios e a constituicdo da familia.
Somente na sociedade capitalista o trabalho assume, de forma plena, sua forma abstrata, em
que o trabalhador ¢ totalmente separado de sua produgdo, que se transforma em mercadoria, e
o proprio trabalhador, que necessita ir ao mercado “vender” sua tnica mercadoria, “sua forga

de trabalho”.
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Com o direito ocorre o mesmo, constituindo-se em um sistema de relagdes
| historicamente produzido, determinado inconscientemente aos homens por for¢a do sistema
produtivo. No modo de produgdo capitalista ¢ que o direito assume sua forma mais acabada,

como relagdo abstrata, com a transformag@o do homem em sujeito juridico.

' O que Marx diz aqui das categorias econdmicas € totalmente aplicdvel também as
categorias juridicas. Em sua aparente universalidade elas exprimem, na realidade,
um aspecto isolado da existéncia de um sujeito histérico determinado: a sociedade
burguesa produtora de mercadorias. (PACHUKANIS, 1988, p. 63)

Essa critica é realizada a Stucka, por considerar que este apenas privilegia o conteudo

de classe do direito, mas ndo avanga para o entendimento da forma em sua especificidade.

O resultado disso é que se obtém apenas uma teoria do direito que o vincula aos
interesses e as necessidades materiais das diversas classes sociais, mas ndo da conta
de explicar a propria regulamentag@o juridica como tal, ou seja, ndo ¢ capaz de
explicar por que determinado interesse de classe € tutelado precisamente sob a forma
do direito, e ndo sob outra forma qualquer, de sorte que é impossivel distinguir a
esfera juridica das outras esferas sociais. (NAVES, 2000, p. 46)

O método de Pachukanis segue o método desenvolvido por Marx. E a partir da forma

mais evoluida do direito que € possivel compreender as formas juridicas anteriores.

Aplicando as consideragdes metodologicas acima referidas a teoria do direito,
devemos comegas pela analise da forma juridica na sua figura mais abstrata e pura,
para passar depois pelo caminho de uma gradual complexidade até a concretizagdo
historica. (...) A evolugdo histérica acarreta ndo apenas uma modificagdo no
conteiido das normas juridicas e uma modificagdo das institui¢cdes juridicas, mas
também o desenvolvimento da forma juridica como tal. Esta ultima surge em
determinada etapa da civilizagdo e permanece, por muito tempo, em estado
embriondrio, internamente pouco se diferenciando e ndo se separando das esferas
contiguas (costume, religido). Desenvolvendo-se gradualmente ela alcanga, depois, o
seu maximo florescimento e a sua maxima diferencia¢do e determinagdo. Esta etapa
superior de desenvolvimento corresponde a relagdes econdmicas e sociais
determinadas. (PACHUKANIS, 1988, p. 66)

Para Marx primeiro vem a troca e depois o direito. Sdo as relagdes de troca que produz
as diversas figuras juridicas (contratos dos mais variados). O direito advém dessas relagdes
sociais. Para identificar por que determinadas relagdes permitem o surgimento da forma

juridica em especifico, € preciso investigar a circulagdo mercantil.

A forma juridica nasce somente em uma sociedade na qual impera o principio da
divisdo do trabalho, ou seja, em uma sociedade na qual os trabalhos privados s6 se
tornam trabalho social mediante a interveng¢do de um equivalente em geral. Em tal
sociedade mercantil, o circuito das trocas exige a mediagdo juridica, pois o valor de
trocas das mercadorias so se realiza se uma operagao juridica — o acordo de vontades
equivalentes — for introduzida. Ao estabelecer um vinculo entre a forma do direito e
a forma da mercadoria, Pachukanis mostra que o direito ¢ uma forma que reproduz a
equivaléncia, essa “primeira ideia puramente juridica” a que ele se refere. A
mercadoria ¢ a forma social que necessariamente deve tomar o produto quando
realizado por trabalhos privados independentes entre si, € que s6 por meio da troca
realizam o seu carater social. O processo de valor de troca, assim, demanda, para
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que se efetive um circuito de trocas mercantis, um equivalente geral, um padrdo que
permita medir o quantum de trabalho abstrato que estd contido na mercadoria.
(NAVES, 2000, p. 57-58).

O principio equivalente permite o nascimento da forma juridica. A mediacdo entre as
formas de troca ocorre através da equivaléncia, que se desdobra em forma juridica. E na
sociedade capitalista que a equivaléncia atinge seu apice, em que o trabalho humano medido

pelo tempo € a forma social dominante. Pachukanis explica isso através do Direito Penal:

Para que surgisse a ideia da possibilidade de expiar o delito com a privagdo de uma
quantidade predeterminada de liberdade abstrata, foi necessério que todas as formas
concretas de riqueza social estivessem reduzidas 4 forma mais abstrata e mais
simples — o trabalho humano medido em tempo. (PACHUKANIS, 1988, p. 72)

Apesar das sociedades pré-capitalistas conhecerem a mercadoria e também formas
juridicas, € no capitalismo que a mercantilizagdo assume uma forma universalizada, em que

até mesmo a forga de trabalho torna-se mercadoria.

Igualmente, o direito como forma do processo de troca mercantil sé desenvolve
todas as suas determinagdes na sociedade em que predomina o processo de valor de
troca, particularmente porque o direito, como veremos a seguir, opera a mediagdo
em uma troca decisiva para a constitui¢do e reprodugdo das relagdes de produgdo
capitalistas: a troca de forga de trabalho por salario. (NAVES, 2000, p. 63)

A relagdo econdmica € primaria. Ndo é a norma que cria a relacdo juridica mas a
atividades dos sujeitos. O capitalismo exige a constitui¢do de sujeitos de direitos, universais,

iguais e livres para realizarem trocas.

A forma-sujeito de que se reveste o homem surge como condigdes de existéncia da
liberdade e da igualdade que se faz necesséria para que se constitua uma esfera geral
de trocas mercantis e, consequentemente, para que se constitua a figura do
proletariado privado desses bens, objeto de circulagdo. E na esfera da circulagio de
mercadorias, como um elemento dela derivado que opera para tornar possivel a troca
mercantil, que nasce a forma juridica do sujeito. (NAVES, 2000, p. 65)

Al esta a mediag¢do que o direito realiza na sociedade capitalista. Ele transforma a forga
de trabalho em um elemento juridico, em que o sujeito de direito — livremente — vende sua
unica mercadoria (forga de trabalho), através de outro elemento juridico: o contrato de

wrabalho.

A relagdo de exploragdo capitalista, como lembra Pachukanis, ¢ mediada por uma
especifica operagdo juridica, a forma de um contrato, ao contrario da sociedade
feudal, em que a completa sujeigdo do servo ao senhor feudal, exercida pela coer¢do
direta, ndo exigia uma formulag@o juridica em particular. (NAVES, 2000, p. 69).

A forma juridica depende da forma mercantil, e a0 mesmo tempo assegura o
funcionamento de circulagdo das mercadorias. Porém, em Pachukanis, ndo se opera uma
determinagdo direta do direito com a circulag@o, e sim mediada, ja que o Direito situa-se na
superestrutura. Existe, assim, uma primeira etapa da relagdo da forma juridica com a

circulagdo, em que o direito ndo penetra a esfera de produgdo. A forma juridica ndo determina
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a circulagdo mercantil. Ocorre, sobretudo, nas sociedades pré-capitalistas. E podemos
identificar na sociedade capitalista o direito como elemento constituinte das relagdes
mercantis através da mediagdo dos sujeitos de direitos, forma que permite a troca da forga de

wrabalho através de uma vontade livre, operagdo realizada entre iguais.

Essa mediacdo permite o surgimento do Estado como esfera publica, em que os
mdividuos, agora tratados como cidaddos, apresentam-se nessa esfera (publica) sem nenhum

conteudo de classe.

O poder politico de classe pode assumir a forma de um poder puiblico na medida em
que a relagdo de exploragdo se realiza formalmente como relagdo entre dois
possuidores de mercadorias “independentes” e “iguais”, um dos quais, o
proletariado, vem de a sua forca de trabalho, e o outro, capitalista, a compra.

(...

Por isso, a coergdo ndo pode aparecer aqui em sua forma ndo mascarada, como um
simples ato de conveniéncia. Ela deve aparecer como uma coer¢do proveniente de
uma pessoa abstrata e geral, como coer¢do exercida ndo no interesse do individuo da
qual provém, ja que na sociedade mercantil todo homem ¢ um homem egoista -, mas
no interesse de todos os participantes das relagdes juridicas. O poder de um homem
sobre outro homem € exercido como o poder do préprio direito, isto €, como poder
de uma norma objetiva e imparcial. (PACHUKANIS apud NAVES, 2000, p. 80).

Na sociedade de trocas mercantis as relagdes ndo podem aparecer sob sua aparéncia
real: de exploragdo do homem pelo homem a partir da extragdo de mais valia. A mediagdo e
ocultamento ¢€ realizado pelo direito, que, a partir de todo o substrato teérico produzido pelas

seorias liberais, criou as ficgdes de sujeitos de direitos, cidaddos livres e iguais.

A sociedade capitalista e seu estado tornam o individuo nu de sua condi¢do de classe.

Pois bem, se o Estado € a esfera da existéncia exclusiva da politica — lugar de
representagdo dos interesses gerais -, € se a sociedade civil € o lugar onde habitam os
interesses particulares, o acesso a esfera do Estado s6 pode ser franqueado pelos
individuos despojados de sua condi¢do de classe — posto que a condi¢do de pertencer
a uma classe social ndo pode ser reconhecida pelo Estado -, e qualificados por uma
determinagdo juridica: o acesso ao Estado s6 ¢ permitido aos individuos na condi¢do
de cidaddos. (NAVES, 2000, p. 82)

Esse ocultamento permite a criagdo de figuras universais como povo (que exerce a
soberania), interesse geral, direito como categoria eterna, cidaddos e cidadania. Dessa forma,
2 sociedade aparece no capitalismo sem suas caracteristicas de classe. Empregado e
empregador sdo cidaddos, porém nunca identificados como classe opressora e classe

oprimida. A ideologia juridica cumpre um papel determinante ai.

Por considerar que a forma juridica ¢ intrinsicamente ligada ao modo de produgdo
capitalista, Pachukanis rejeita a nogdo de direito socialista ou proletario. Apesar de ndo negar

um papel revolucionario ao direito, como fez Stucka, nega que a troca do conteudo material
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do direito possa operar uma troca da sua forma. O direito, na época de transi¢@o, ainda
persiste, enraizado em sua forma burguesa, s6 podendo extinguir-se quando encerrar a
necessidade da equivaléncia. Para Pachukanis o problema seria resolvido com a planificacdo
econdmica, porém, ndo se resolve a necessidade de equivaléncia na troca entre as diferentes

empresas estatais.

O que interessa € que somente com o processo, longo e complexo, de desaparecimento
das relagdes mercantis € que a forma juridica pode extinguir-se. O que existird em seu lugar?
A aposta de Pachukanis ¢ na adog@o da técnica, como normativa capaz de superar a propria
politica e o direito. Obviamente, tal s6 € possivel em uma sociedade que ndo exista a

necessidade de classes sociais, que estas ndo mais existam.

A teoria de Pachukanis é um marco na analise marxista do direito. Fiel rigorosamente a
Marx, ele vai de encontro aos seus contemporaneos soviéticos, como Stucka, que afirmavam
que bastaria modificar o contetido do direito. Pachukanis defende um controle popular
rigoroso sobre o estado e o direito na época de transig¢d@o. Por tais posig¢des foi perseguido, e
viu-se obrigado a rever suas posi¢des no periodo stalinista (década de 30) passando a defender
o estado e o direito proletario. Porém, tal esfor¢co ndo foi suficiente, o que resultou na sua

condenagdo e execugdo nos “expurgos stalinistas” em 1937.
2.4 O Judicidrio em uma sociedade de classes

A partir das consideragdes realizadas acima, podemos tecer alguns comentarios acerca
do papel do Judiciario inserido em um contexto classista, em que o Estado e o Direito
assumem fungdes especificas, complexas, que, de nenhum modo podem ser resumidas ao que
a teoria tradicional do direito chama de bem comum, interesse geral e at¢ mesmo a doutrina
da separagdo de poderes mostram-se incapazes de explicar com profundidade a fungdo
judiciaria em uma sociedade corrompida pelo antagonismo da opressdo e exploragdo advinda

do modo de produgdo capitalista.

N&o estamos aqui a afirmar uma determinagdo absoluta e direta do modo de atuagdo do
Judiciario em um sistema classista mas da mediagdo que as relagdes advindas de tal sistema
opera em uma estrutura que, tem o dever de imparcialidade, e assume a tarefa de dirimir
conflitos. Existe uma determinagdo mediada por diversos elementos, desde a ideologia
dominante (e 0 movimento contra hegemodnico) passando pela formagdo dogmatica dos juizes

até as construgdes hermenéuticas criticas e tradicionais sobre a forma de decidir do Judiciario.
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Porém., retirar o carater classista do estado e do direito nos leva a uma compreensdo do
Judiciario que ndo considera as varias interferéncias do saber dominante na decis@o judicial,
na imparcialidade judiciaria. Ndo estamos aqui a apontar que todo o Judiciario € parcial, mas
sim a afirmar que, desde a técnica da decisdo judicial a identidade profissional dos juizes,
temos uma série de intersec¢des com a ideologia dominante, que moldam uma forma de
posicionamento sobre determinados temas, e até mesmo a forma de ensino do direito, com
predomindncia para uma formagdo voltada para direitos patrimoniais e individuais em
detrimento dos direitos humanos e sociais. A seguir, buscaremos dialogar com alguns
elementos que compdem as relagdes entre ideologia e decisdo judicial, como forma de
embasar nossa analise acerca do papel do judicidrio quanto as decisdes que envolvem

conflitos fundiarios urbanos.
2.4.1 O Judicidario e sua estrutura burocrdtica

Cumpre ressaltar que tanto o Judicidrio, quanto o Estado e o Direito assumem formas
historicas. Nos topicos anteriores realizamos uma caracteriza¢do do Estado e do Direito em
sua forma, sem analise histérica em especifico. O estado capitalista pode assumir diversas
formas historicas, desde estados que ocupam papel central no modo de produgdo (EUA.
Inglaterra, Alemanha, Japdo) até os estados periféricos (América Latina em geral, Africa e
Asia), e, ultimamente temos presenciado o desenvolvimento de um grupo de paises em
ascensdo econdmica, que ndo corresponde necessariamente a redugdo de desigualdades

sociais, que sdo o Brasil, China, India, principalmente.

Em relagdo ao Brasil, nossa ateng¢@o nesse estudo, percebemos uma modificagdo de sua
fun¢do dentro do cendrio capitalista mundial a partir de dois fatores: a) a democratizagdo ¢ a
constitui¢do de 1988; b) o governo Lula (2002-2010).

O primeiro fator inaugura, no marco normativo constitucional, a clara op¢do de
constru¢do de um estado social de inspiragdo européia (Welfare State) com a mediag@o entre
interesses econdmicos privados e garantia de direitos sociais basicos. No plano democrético,
cria condi¢des de surgimento de toda uma série de organizagdes na sociedade civil que
estavam latentes durante a década de 80. Conselhos de co-gestdo, conselhos de direitos,
ONG’s, movimentos sociais, partidos politicos, surgem em uma efervescéncia democrética,
wrazendo uma série de discussdes a sociedade, e visualizando o Judiciario como o espago para

suas reivindicagdes, represadas pelo Executivo.
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O Segundo fato vem concretizar parte do plano normativo de 1988. Tivemos até 2002
uma série de governos declaradamente neoliberais (Collor, Itamar, FHC). Os ataques aos
direitos sociais foram inimeros, com muitos deles ndo saindo do papel. As marcas dessas
gestdes foram a corrupgdo e a privatizagdo de empresas publicas. O governo Lula ndo avanga
nesse cenario econdmico, €, antes de tudo, uma continuagdo, porém, com uma nova
composi¢do politica. Com Lula observamos uma mediagdo de classe, com grande aporte do
governo em programas de auxilio de renda'’. A contradi¢io reside em um discurso de
construgdo do Estado Social com uma politica econdmica que continua colocando o pais com
papel periférico na economia capitalista. O papel brasileiro continua o0 mesmo: fornecedor de

matéria prima para os chamados paises desenvolvidos.

De forma perfunctoria, ja que ndo € o objetivo deste trabalho, podemos caracterizar o
estado brasileiro atual como de economia periférica (em relagdo ao centro da economia

capitalista) com um plano normativo constitucional de construg@o de um estado social."!

José Albuquerque Rocha elenca trés formas de estado e trés fungdes distintas do
Judiciario. A primeira forma é o estado liberal “corresponde ao primeiro estdgio do
capitalismo, que ¢ o chamado capitalismo concorrencial. Portanto, ¢ a primeira forma
histoérica do Estado dito capitalista” (ROCHA, 1995, p. 126). As caracteristicas dessa forma
sdo a separacgdo entre sociedade e estado; o principio da legalidade e a divisdo das fungdes

estatais.

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

Em suma, o papel do Judiciario no Estado liberal classico é claro: como o aparelho
de um estado ndo intervencionista, pretensamente neutro, o Judicidrio aparece como
uma institui¢do colocada acima da sociedade, para compor os conflitos entre os
individuos, impedindo que se consumam em lutas estéreis, mediante a aplicagdo de
normas formuladas, geralmente, pela propria sociedade através da mediagdo do
contrato, instrumento por meio do qual se definem as regras disciplinadoras dos
interesses dos individuos. (ROCHA, 1995, p. 129)

A segunda forma de estado seria o social, caracterizado pelo intervencionismo, tanto em
ramos estratégicos da economia, quanto nos servigos sociais basicos, como forma de elevagédo
do nivel de vida da populagdo. Seu surgimento € oriundo das contradigdes do sistema

capitalista.

' Nao ha mudanga na distribui¢do de renda. O Brasil ainda ¢ um dos paises mais desiguais do mundo. Ver:
http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2012/01/120118 desigualdade pesquisa.shtml

" Apesar dos chamados avangos econdmicos, temos um crescimento anual do PIB pequeno (cerca de 3%) e
pequeno investimento em produgdo de tecnologia local. Somos, basicamente, exportadores de matéria prima
agricola e mao-de-obra especializada.
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Por outras palavras, a necessidade de impulsionar o processo de acumulagdo privada
da riqueza, em que consiste sua esséncia, e, a0 mesmo tempo, legitimar esse sistema
perante a classe dos trabalhadores que € justamente a classe expropriada nesse
processo, determinou o aparecimento de um Estado com as caracteristicas do Estado
social, isto €, duplamente intervencionista, eis que intervém, simultaneamente, no
campo econdmico, visando o incremento da riqueza privada, e no setor social,
objetivando a integra¢do da classe trabalhadora. (ROCHA, 1995, p. 130)

Ocorre entdo uma mudanga no papel do Judiciério, que deve adequar-se ao formato do
Estado em que estd inserido. Desta forma, deve cumprir uma fun¢do de promotor dos

objetivos sociais esculpidos nos fins do Estado.

Enquanto o Judiciario no Estado liberal é aplicador de regras gerais tendentes a
garantir o livre jogo das forgas sociais, o Judiciario no Estado social é
preponderantemente funcional. O que lhe importa é adotar a solugdo mais apta a
alcangar os fins colimados, ou seja, os efeitos praticos das decisdes, e ndo a solugdo
formalmente mais légica, segundo as regras gerais e os conceitos abstratos do
direito. Em suma, com a mudanga do papel do Estado, que passa de garantidor da
ordem social espontanea para promotor de mudangas sociais, modifica-se, por
consequéncia, a fungdo do Judiciario, que de aplicador “a posteriori” de san¢des
negativas tendentes a reprimir as condutas violadoras das regras de manutengdo da
paz social, converte-se em aplicador “a priori” de regras destinadas a estimular os
comportamentos reputados Uteis aos fins colimados, ndo estando o juiz obrigado a
observar o critério da legalidade estrita na tomada de decisdes, as quais se
fundamentam, muitas vezes, em critérios de conveniéncia e oportunidade. (ROCHA,
1995, p. 133).

A terceira forma de Estado ¢ o periférico, marcado por serem paises que sofreram
processos de dominagdo estrangeira, mantendo a dependéncia externa; a existéncia conjunta
de formas avangadas de produgdo (geralmente ligadas ao setor exportador) e formas atrasadas,
pré-capitalistas; cumpre o papel de fornecedor de matéria prima; sdo paises dependentes de

empréstimos externos (divida publica).

O estado periférico é contraditorio, e por isso, tem uma dialética de constante
construgdo de conquistas da classe trabalhadora em termos de leis benéficas, que acabam ndo
saindo do papel. Apesar da reprodugdo da ideologia dominante operada pelo direito e pelo
estado, as forgas sociais oprimidas conseguem, por diversas vezes, aprovar leis e medidas a
seu favor. Porém, com a inércia do Executivo em realizar tais conquistas, o Judiciario é
chamado para se pronunciar, e, nesse caso, frequentemente anula ou reduz o que foi

conquistado.

Desse modo, os espagos abertos pelas lutas do povo na esfera do poder legislativo
sofrem uma invalida¢do na hora de sua concregdo pelo Judiciario, fendmeno que a
observagdo do funcionamento dos judiciarios de outros paises subdesenvolvidos
mostra ser comum a todos, dada sua identidade estrutural e funcional. Em
conclusdo, nos Estados periféricos o Poder Judiciario funciona como instincia de
aniquilamento das conquistas alcangadas pelo povo no campo do Poder Legislativo,
vale dizer, no nivel das normas gerais e abstratas, por sua ndo aplicagdo ou por sua
interpretagao restritiva. (ROCHA, 1995, p. 138)
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O estado periférico padece da contraditéria formag@o de sua base social, permeada de
desigualdades sociais, que se refletem no campo institucional com praticas autoritarias e
burocraticas, negativas a qualquer forma de controle popular democratico. Das formas de
estado apontadas por Rocha, a que mais se aproxima do caso brasileiro € o estado periférico,
seja pela manutengdo de uma estrutura social desigual, seja pelo papel desempenhado no

campo do sistema capitalista, como fornecedor de matéria prima.

O papel do Judiciario, no Brasil, como de resto no terceiro mundo em geral, aprofunda
o fosso que o separa do povo, trazendo a baila o grave problema da tensdo entre o Judicidrio e
a democracia, cuja principal consequéncia é o aparecimento de uma crise de identidade do
juiz, que se manifesta no desencontro entre as aspiragdes do povo a niveis cada vez mais
elevados de justi¢a, igualdade e dignidade, e o comportamento do Judicidrio, de negagdo

sistematica dessas aspiragdes. (ROCHA, 1995, p. 142)

Tais contradi¢des impactam diretamente a atividade decisional do juiz, em duvida sobre
garantir os direitos sociais e a dignidade humano ao povo brasileiro e uma cultura judiciaria
patrimonialista e individualista, infensa ao controle democrético, inclusive de seus proprios

pares. Nesse sentido, Rocha defende a tomada de medidas concretas:

A crise de identidade vivida pelo juiz brasileiro sé pode ser superada através de
medidas politicas, ideolégicas'> e estruturais, como a mudanga da forma de
organiza¢do interna do Judiciario, que deve ser democratizada com a criagdo de um
Conselho para o administrar com participagdo de todos os segmentos da
magistratura, que deve obedecer a uma metodologia interdisciplinar e ndo
dogmatica; a concretizagdo do acesso material e juridico da populagdo ao Judiciério,
e por ltimo, na criagdo de um oOrgdo democrético, situado fora e acima do
Judiciario, com competéncia para defender e interpretar a Constitui¢do, o tribunal
constitucional, de composi¢do democratica. (ROCHA, 1995, p. 142)

Tais mudangas tém como obstaculo uma estrutura judiciaria, no Brasil, autoritaria,
oriunda do modelo de Judiciario do século XIX, em que a configurag@o hierarquica permitia
um maior controle do Poder Executivo sobre o aparelho judicial. Porém, as condi¢des sociais
¢ econdmicas, muito mudaram em dois séculos. Atualmente, ndo sdo apenas conflitos entre
proprietarios que acessam o Judiciario, mas toda uma série de litigios, que se revestem de
importante interesse publico, como o caso dos conflitos fundiarios que serdo mais a frente
analisados. O Juiz entdo deixa de ter o papel somente de arbitro, passando a ser um garantidor

de direitos. Porém, a atual estrutura judiciaria brasileira apresenta-se como um governo de

~ Rocha utiliza o conceito positivo de ideologia, ndo adotado no presente trabalho.
~ 0 livro ¢ escrito antes da criagdo do CNJ, que ndo atende aos anseios de José de Albuquerque Rocha conforme
defendido em sua obra.
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cima para baixo. Sem participagdo direta na administragdo da grande maioria dos membros do

Judiciario, os juizes de primeiro grau.

Percebemos uma contradi¢do na forma como o Judiciario organiza sua administragdo.
~ Se na fungdo jurisdicional entre as diferentes justicas'® temos uma estrutura horizontal,
mmternamente, nestes mesmos Orgdos temos uma estrutura verticalizada, hierarquica. Os
Tribunais estaduais representam bem isso, com uma relagdo hierarquica em relagdo aos juizes

de primeiro grau.

Quanto as fung¢des administrativas, a forma antidemocratica ¢ ainda mais visivel. Os

1555

“administradores” das “justicas ™ s@o escolhidos entre aqueles que compdem os tribunais

(estaduais, federais, etc.). Porém, somente podem votar os membros do respectivo tribunal.
Excluem-se, dessa forma, a grande maioria dos membros do judicidrio, os juizes de primeiro

grau. E um modo de organizagdo autocratico.

Trata-se, evidentemente, de um modo de acesso ao poder e de uma forma de exercé-
lo, caracteristicamente autocratico, uma vez que a chefia é privativa da pequena
classe de magistrados dos tribunais que se auto-elegem, perpetuando-se no poder e
dele marginalizando a grande maioria.

O carater autocratico da forma de organizacdo do poder no Judicidrio acentua-se
ainda mais na medida em que o processo de recrutamento para compor os tribunais,
dentre cujos membros sdo escolhidos, como vimos, os dirigentes da institui¢do, €,
igualmente, autocratico, ja que o acesso aos tribunais se faz pela técnica da
promogdo dos magistrados dos graus inferiores por escolha dos membros do proprio
tribunal, afastando, assim, definitivamente, a possibilidade de participagdo dos
demais segmentos da magistratura, por sinal a imensa maioria, na escolha, decisdes
e controle do pequeno grupo dos governantes. (ROCHA, 1995, p. 43)

Rocha define esse carater autocratico do Judicidrio brasileiro como tipico das

organizagdes burocraticas. Ancorado em Max Weber assevera:

Para Weber a burocracia €, essencialmente, um sistema de organizagdo do poder que
tem como principais caracteristicas dos elementos seguintes: a) a distribui¢do
vertical do pessoal dentro da organizagdo; b) a profissionalizagdo; c) a propensdo
por um método decisional técnico. (ROCHA, 1995, p. 44)

Estes elementos formam um complexo sistema de mando e subordinagdo, sua estrutura
¢ a tipica piramide burocritica. No Judicidrio o controle ¢ exercido nas duas fungdes
(jurisdicional e administrativa) com a revisdo das decisdes em segundo grau e com o controle
disciplinar, funcional dos magistrados “inferiores” pelos tribunais. O resultado ¢ que os
administradores dos tribunais acabam constituindo-se como uma classe apartada dos demais
juizes, reversando entre si o poder, sem necessidade alguma de prestagdo de contas (politica e

administrativa).

* Federal, Trabalhista, Eleitoral, Militares, Justigas dos Estados e do Distrito Federal.
" Nos referimos aos diferentes ramos do judiciario, explicitados na nota acima.
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Assim, o controle dos tribunais sobre os o6rgdos inferiores manifesta-se sob um
duplo aspecto: administrativamente, controlando, sob todos os angulos, o estatuto do
juiz, desde o recrutamento até o regime disciplinar, passando pelas promogdes; e
jurisdicionalmente, revendo suas decisdes para reforma-las ou néo.

Efeito 6bvio do modelo burocratico é a completa autonomia dos centros detentores
do poder na organizagdo, que definem, soberanamente, ou seja, sem a participacdo
dos demais segmentos, as regras que presidem as relagdes no interior do grupo,
principalmente as regras sobre o acesso aos 6rgdos do vértice da piramide,
circunstancia que os torna independentes de qualquer controle ou interferéncia
daqueles sobre os quais exercem o poder, circunstdncia que caracteriza, justamente,
o poder burocratico. (ROCHA, 1995, p. 45)

No caso brasileiro, o carater escalonado da revisdo das decisdes judiciais acaba levando
0 juiz de primeiro grau a uma inferioridade funcional. E como se os juizes que compdem 0s
tribunais sejam mais capazes que os da primeira instancia. Porém, sdo justamente estes que
tem maior possibilidade de compreensdo do litigio, por todo o acesso ao instrumental
probatorio. Além disso, o desprestigio no juizo de primeiro grau acaba por levar o magistrado
a considerar sua decisdo pouco importante, ja que sera revista pelo tribunal. Ainda ha o risco,
pelo sistema de promogdo, do carreirismo, que faz com que o juiz acabe seguindo o

posicionamento dos tribunais superiores.

A estrutura supramencionada acaba por trazer consequéncias a independéncia do
Judiciario, entendida sob o aspecto politico e organizativo, quanto do membro do judiciario,

em seu aspecto funcional e administrativo.

Quanto a independéncia do Judicidrio, o sistema autocratico, no momento em que
impede o controle democratico de seu funcionamento, viola o art. 1° e seu paragrafo unico da
Constituicdo Federal'®. Excluida a participagio da maioria dos membros da institui¢do na
forma de escolha de seus administradores. a ofensa ao Estado Democratico de Direito € direta.

Forma-se um governo oligarquico, sem nenhuma presta¢do de contas aos administrados.

Além disso, o membro do Judiciario cumpre fungdo social, agindo na resolugdo de
conflitos, mitigando a liberdade das partes em agir. A independéncia do julgador ¢ principio

basilar do Estado Democratico. Quando o juiz julga e sua decisdo sofre o controle do érgéo

'® Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

I - a cidadania;

111 - a dignidade da pessoa humana;

1V - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo tinico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituigao.
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autocratico (administragdo dos tribunais) que é o mesmo 6Orgdo pode deve avaliar sua

promogdo, decidir sobre sua vida funcional, sua independéncia estd ameagada.

Entdo, a articulagdo piramidal do Judiciario, submetendo o magistrado a controles e
induzindo-o, pelo temor, a uma posi¢do de “conformismo” a respeito das
orienta¢des derivadas do vértice da pirdmide, mostra-se incompativel com a esséncia
da atividade julgadora que ¢ a independéncia no seu exercicio. Atinge, portanto, a
independéncia interna do juiz ja que o condicionamento provém dos centros de
poder internos ao Judiciario. (ROCHA, 1995, p. 50)

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

decisdes inéditas, que confrontam o entendimento dominante.

O resultado de tudo isso € uma inibigdo do juiz de primeiro grau a procurar dar
interpretagdo evolutiva aos textos legais, o que ofende, mais uma vez, o principio
democrético que reclama uma continua adequagdo da agdo dos orgdos publicos,
sobretudo das decisdes judiciais, 4s exigéncias atuais da comunidade, ja que
democracia ndo € s6 participar de eleigdo periodicamente. (ROCHA, 1995, p. 51)

Atualmente, o surgimento do Conselho Nacional de Justica tem enfrentado duras
criticas ao seu pleno funcionamento. Apesar de sua composi¢do ndo obedecer aos anseios
democraticos, sua existéncia demonstra um avango para que possamos discutir com mais

profundidade os problemas do Judiciario.
2.4.2 As interfaces do aparelho judicidrio com a politica

Durante a maior parte do Século XX o Judiciario foi o mediador necessario ao Estado
de Direito. O Juiz cumpriu o papel de um ente apolitico, neutro e independente, que decidia

conflitos politicos a um paradigma absoluto: a lei.

Esse modo de compreender o Judiciario estd hoje em crise. Desde o surgimento de
novos sujeitos sociais que demandam ao Judicidrio o cumprimento de direitos que o Poder

Executivo omite-se em realizar a critica da propria magistratura a sua identidade profissional.

O papel do Judiciario tornou-se, no Brasil contemporaneo, objeto de intensa
polémica. Primeiro, porque os tribunais passaram a ser cada vez mais demandados
em temas de natureza tributaria, reduzindo significativamente a capacidade de agdo
do Poder Executivo em matéria de politica econdmica. Segundo, porque os tribunais
também passaram a ser crescentemente procurados pelos diferentes movimentos
populares, que se apropriaram da politica e discursivamente dos direitos humanos
com o propésito de utilizé-los judicialmente como sinénimo de direito as maiorias
marginalizadas. Terceiro, porque a propria magistratura cindiu-se ideologicamente,
com a maioria dos juizes mantendo uma postura interpretativa tradicional, de caréater
basicamente exegético, enquanto uma expressiva minoria optou por uma
hermenéutica heterodoxa, ou seja, critica, politizada e com grande sensibilidade
social. (FARIA, 2005, p. 11).

No atual estado brasileiro, tudo é pedido ao Judicidrio. A inflagdo da jurisdi¢do acaba
por colocar o juiz em uma encruzilhada. Atender aos anseios dos usudrios do sistema de

justica, avidos por suprir o vacuo politico de negagdo de direitos represada desde o governo
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militar até o governo atual; e a0 mesmo tempo adequar-se a pratica judiciaria: dogmatica,

legalista, patrimonialista e individualista.

O juiz encontra-se entre a inovagdo e o tradicional, entre experimentar e adequar-se. E
uma crise advinda da crise de mediacdo judicidria frente as demandas politicas reprimidas. O
Judiciario ¢ chamado a cumprir o papel politico de efetivar direitos, enquanto que as ruas,
pragas sdo cada vez mais esvaziadas de manifestagdes e mobilizagdes em prol desses direitos.
A apatia politica acaba gerando uma procura ao Judiciario. Pietro Barcellona afirma que ¢
uma crise de mediagdo do sistema juridico ao Estado de Direito. “O juiz, hoje, ndo consegue
mais mediar entre experiéncia e sistema: como Dom Quixote ¢ condenado a seguir um destino
continuamente colocado fora da realidade.” (BARCELLONA, 1995, p. 94)

Dom Quixote é o simbolo da magistratura que busca concretizar os direitos previstos
na Constitui¢do. Como o personagem, estd sempre a buscar experiéncias, porém, sempre
condicionado pelo sistema judicial, pela dogmatica juridica, pela hermenéutica tradicional que
busca mitigar normas que declaram direitos em prol de valores como seguranga juridica. A
tensdo entre direito de propriedade, prote¢do possessoria e func¢do social exemplifica bem

1SS0.

A metafora demonstra que o pensamento dominante na ciéncia juridica é aquele que
tolhe a experiéncia. a inovagdo. Estas somente sdo permitidas dentro do circulo dogmatico e

da interpretacdo tradicional.

Giorgio Agambem, em um belo livro, intitulado “Inféncia e Histéria”, atribuia a
vitéria do “cogito” cartesiano o fim da fantasia e da experiéncia: o fim da
experiéncia como experiéncia vivente que se faz, conta-se e auto-representa-se em
uma relagdo continua com a dimensdo da fantasia e da imaginagdo. Depois de
Descartes, a experiéncia torna-se a verificagdo da hipétese; tudo é consignado entdo
a poténcia do “logos” e do calculo matematico; “o dominio da légica disponente”,
para usar uma expressdo de Gargani, torna-se o signo do dominio sobre a natureza, a
abstracdo e o desvio da vontade de poder da riqueza e complexidade da pessoa viva.
(BARCELLONA, 1995, p. 94)

O magistrado que busca “experimentar” compreende o outro que ndo tem voz politica,
que busca o Judiciario como forma de escapar do circulo de privagdes que o Executivo e o
sistema economico lhe impigem. E a tensdo entre a ordem e o novo. Entre a fantasia e o real.
A crise da politica, com sua transformag@o em técnica administrativa, em arte do possivel.
chegam ao Judiciario a partir das demandas dos diversos movimentos sociais, com a creng¢a de

que o “justo” prevalecera no Judiciario.
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De um lado, evidencia-se a impossibilidade de uma tutela jurisdicional dos desejos
sociais: ndo se podera jamais jurisdicionar o direito a moradia, a satde, os chamados
direitos sociais, mesmo por que passam pelas relagdes de for¢a e mediagdo
administrativa. Do outro, um economicismo de fundo est4 reduzindo o jurista a um
técnico de analise dos custos e beneficios. Grande crise do formalismo, entdo, mas
também sua consumagdo, porque nessa complexidade proteiforme, neste
esfacelamento, dimensdo do multiplo, tudo vem reduzido a necessidades que podem
ser satisfeitas a apropriabilidade de desempenhos, a institui¢des, aquela que ¢
chamada a diferenciagdo funcional: tudo pode encontrar um bau em que colocar-se.
A crise da grande mediagdo politica e juridica corresponde uma hipermediagdo
parcelizada. (BARCELLONA, 1995, p. 96).

Pietro Barcellona defende a retomada do horizonte metafisico a politica, transformada
pelo capitalismo em constante adequagdo ao sistema, redugdo de horizonte utdpico. O Direito
e o Judiciario, historicamente, cumpriram a tarefa de manter esta adequag@o. Porém, as
contradi¢Ges atuais ndo permitem que tal contengdo continue, pelo menos da mesma forma. A
busca pela concretizagdo dos direitos previstos na Constitui¢do e a permanente tensdo com a
cultura juridica tradicional, leva a clarificagdo, ao aparecimento do que o sistema sempre
buscou deixar invisivel, tudo o que estava fora da politica entendida como regras de
administragdo das cidades e dos povos. Toda magistratura que busca “experimentar”, que se
atreve a superar os limites dogmaticos, d4 um passo para encontrar o residuo invisivel do

sistema, descortinando as relagdes entre direito, politica e judiciario.

O invisivel é exatamente o outro, a alteridade: o que vem depois do sistema é
exatamente 0 mundo das diferencas qualitativas. Este mundo invisivel €, todavia,
materialmente presente nas dobras da vida cotidiana; refiro-me aos o6rfdos de que
falava Rosana Rossanda em um artigo do “Manifesto” sobre criangas que se
suicidam, refiro-me a tudo isso que, de qualquer modo, alude a uma vida destituida
de valores. Este mundo invisivel ¢ um mundo com referéncia ao qual o direito tinha
uma tarefa: a de indicar um limite, a de garantir uma autonomia. Por qué? Porque
neste invisivel concentra-se tudo o que ndo € politico, 0 que ndo € esta politica, que
ndo se deixa reduzir ao “presente.” (BARCELLONA, 1995, p. 98).

A relagdo entre Direito, Poder Judiciario e Politica sdo temas de controversos debates,
as linhas divisorias entre um e outro sdo cruzadas, ha intersec¢des. O direito ¢ chamado a
exercer o papel de mediador do real e dos desejos, entre o que esta sob o manto do Estado de
Direito, ndo vindo a tona e o que esforgar-se por aparecer, por surgir como sujeito de direito.
Podemos distinguir um carater proprio da norma juridica, porém, o tema torna-se mais
complexo na medida em que sdo exigidas decisdes judiciais que passam por normas
estabelecidas na Constitui¢do para a formulagdo de politicas publicas ou garantia de direitos

que exigem maior esforgo orgamentario por parte do Estado.

Nos chamados Hard Cases (casos dificeis) o juiz deve decidir sobre temas complexos,

em que a colisdio de normas de direitos fundamentais, a ambiguidade de expressdes
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constitucionais sdo frequentes, exigindo ao julgador uma jornada ndo s6 pelo Direito, mas

também por outros saberes.

Tradicionalmente a politica é separada do direito, ndo havendo influéncias no
julgamento. Esta ¢ a visdo da teoria tradicional do Direito. Luis Roberto Barroso alerta para

outro modelo:

Ha um modelo oposto a esse, que se poderia denominar de modelo cético, que
descré da autonomia do direito em relag@o a politica e aos fendmenos sociais em
geral. Esse € o ponto de vista professado por movimentos tedricos de expressdo,
como o realismo juridico, a teoria critica e boa parte das ciéncias sociais
contemporédneas. Todos eles procuram descrever o mundo juridico e as decisdes
judiciais como sdo, e ndo como deveriam ser. Afirmam, assim, que a crenga na
objetividade do direito e a existéncia de solugdes prontas no ordenamento juridico
ndo passam de mitos. Ndo ¢ verdade qlue o direito seja um sistema de regras e
principios harménicos, de onde um juiz imparcial e apolitico colhe as solugdes
adequadas para os problemas, livre de influéncias externas. Essa ¢ uma fantasia do
formalismo juridico. Decisdes judiciais refletem as preferéncias pessoais dos juizes,
proclama o realismo juridico; sdo essencialmente politicas, verbera a teoria critica;
sdo influenciados por inimeros fatores extrajuridicos, registram os cientistas sociais.
(BARROSO, 2011, p. 386)

Concordamos em parte com o professor, pois é certo que um grande numero de
decisdes judiciais ligadas a esfera privada (indenizagdes, divorcios, separagdes) tem pouca ou
nenhuma interferéncia da politica entendida como o sistema parlamentar e executivo. Mas
estdo ligadas diretamente ao modelo de produgdo econdmica que criou um sistema de regras
de protegdo a propriedade privada, em que aspectos sucessorios sdo extremamente

importantes.

Por outro lado, a teoria critica ndo € cética com relagdo as relagdes entre Direito e
Politica, mas observa que determinado entendimento jurisprudencial, doutrindrio esta sujeito a
um tipo de influéncia construida por uma ideologia dominante. E um processo interno mais
gue externo. E uma influéncia indireta, mediada, porém fundamental para o funcionamento

de todo o sistema.

Se os valores, convicgdes pessoais, morais religiosas, aspectos psicologicos todos
fazem parte da construgdo de decisdo judicial, estdo todos eles ja mediados pela ideologia
juridica, que € fruto de um sistema social que, com o desenvolvimento da forma juridica,
normatiza com diversos sentidos, inclusive o mandamento ideoldgico, de conservagdo de
valores proprio de autopreservagdo sistémica. Com isso, teorias surgiram explicando os
fendmenos juridicos a partir de um ponto inicial, 0 marco do direito como ciéncia, como

produto da vontade geral da maioria (mesmo contra essa mesma maioria).
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Porém, mesmo do ponto de vista da dogmatica, ¢ possivel buscar fundamentagdes e
argumentos que fagam prevalecer direitos sociais em detrimento de uma logica meramente
privatista. Isto parte essencialmente de uma teoria dos direitos fundamentais e de uma
hermenéutica constitucional que, ndo rompendo totalmente com o positivismo, avanga em

dire¢dio a uma pratica judicial que tome parte na efetivagdo de direitos.
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3 IDEOLOGIA JURIDICA E DISCURSO DO DIREITO

A argumentac¢do que aqui iniciamos vai de encontro a uma determinada compreensdo do
direito apenas como conjunto de normas, e visa defender que além das normas existe algo
mais no direito. Identificar, no discurso juridico, sua parte normativa e sua parte nio

normativa € o primeiro passo para compreendermos os motivos que levam o direito a proferir

determinadas regras.

Abordaremos questdes referentes as causas do direito e da produgdo da dominagédo
através do direito. Para isso, iniciaremos com uma abordagem concreta sobre a ideologia em

geral, chegando a ideologia juridica e ao discurso do direito.

Antes, porém, de forma sucinta, € preciso esclarecer qual concep¢do do direito
adotamos, de forma a deixar claro a que nos referimos, e qual linha tedrica seguiremos em

todo o trabalho.

Consideramos que o Direito € o discurso que organiza a violéncia em determinada
sociedade. Tal compreensdo vem de Kelsen, Ross e ¢ adotada por Oscar Correas. Segundo

Kelsen:

O que distingue a ordem juridica de todas as outras ordens sociais ¢ o fato de que
regula a conduta humana através de uma técnica especifica. Se ignorarmos este
elemento especifico do direito e ndo o concebemos como uma técnica social
especifica e o definimos simplesmente como ordem e organizagdo, e ndo como
ordem (ou organizagdo) coercitiva, perderemos a possibilidade de diferencia-lo de
outros fendmenos sociais.

()

Uma norma ¢ juridica quando ela prépria estabelece uma sangdo, e ndo porque sua
eficicia esteja assegurada por outra que estabelece uma sang¢@o. O problema da
coagdo (compulsdo, san¢do) é um problema sobre o contetido das normas e ndo um
problema de asseguramento de sua eficacia. (KELSEN apud CORREAS, 1995, p.
58)

E Ross,

Um ordenamento juridico nacional € um corpo integrado por regras que determinam
as condigdes sob as quais deve ser exercida a forga fisica contra uma pessoa...
Sinteticamente: um ordenamento juridico nacional € o conjunto de regras para o
estabelecimento e funcionamento do aparato de for¢a do estado. (ROSS apud
CORREAS, p. 58).

Sendo um discurso organizador da violéncia, o direito dirige aos ameagados por ele um

contetdo ideoldgico préprio, de justificagdo da aceitagdo das regras como justas.

Cabe acrescentar que embora o direito seja um discurso que organiza a violéncia e,
portanto, esta dirigido em primeiro lugar aos funcionarios que devem exercer a forg¢a contra os

‘mfratores, ndo seria sensato ignorar que o destinatario do sentido € o individuo ameagado, e
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isto € valido em relagdo aos cidaddos mas também aos proprios funcionarios. Trata-se de um
discurso que se por uma parte organiza a violéncia indicando quais membros da sociedade
devem aplicé-la, e também como, quando e em que medida, por outra parte parece ndo fazé-
lo. E parecendo ndo fazé-lo transmite ideologias de aceitagdo, como justas, das rela¢des

sociais descritas em seu sentido ideologico. (CORREAS, 1995, p. 59)

Desta forma, abordaremos a ideologia juridica como forma de descortinar o discurso
oculto do direito, ligado diretamente as entranhas do sistema capitalista e suas formas de
dominagdo. Tal construgdo tedrica serd testada no fim deste trabalho, com a andlise em

concreto de decisdes judiciais envolvendo conflitos fundidrios urbanos.
3.1 Da ideologia em geral

Tradicionalmente a ideologia ¢ considerada como um conjunto de ideias, como a
adog@o de uma concepcdo de mundo ou como “conjunto sistematico e encadeado de ideias”
(CHAUI, 2001, p. 7). Esta seria uma concepgdo positiva da ideologia, que aqui refutamos.
Consideramos a ideologia no sentido marxiano, com um carater negativo, assumindo a
caracteristica de ser um “idedrio histdrico, social e politico que oculta a realidade, e que esse
ocultamento ¢ uma forma de assegurar e manter a exploragdo econdmica, a desigualdade

social e a dominagio politica.” (CHAUI, 2001, p. 7)

Partindo da ciéncia moderna'’ ocidental, o Positivismo de Augusto Comte e Emile

Durkhein contribuiram para a propagacdo da concepgdo de ideologia como conjunto de ideias.

Comte explica a transformagdo do pensamento humano por trés fases para a explicagdo
dos fendmenos: a) a fase teoldgica: a realidade é explicada através de agdes divinas; b) a fase
metafisica: a explicagdo da realidade ocorre a partir de principios gerais e abstratos; ¢) fase
positiva: a realidade ¢ observada e explicada através de leis gerais e necessarias. Para Comte,
a ultima fase € a definitiva e mais avangada. Cada uma dessas fases teria um conjunto de
ideias que as explicariam.

Nessa medida, ideologia ¢ sinénimo de teoria, esta sendo entendida como a
organizagdo sistemética de todos os conhecimentos cientificos, desde a formagao
das ideias mais gerais, na matemdtica, até as menos gerais, na sociologia, e as mais
particulares, na moral. (CHAUI, 2001, p. 31)

Na concepg¢do positivista da ideologia, o saber ¢ elevado a poder, valorizando apenas o
conhecimento tido como cientifico, e por outro lado, marginalizando demais conhecimentos e

praticas. A pratica s¢ € valida quando estiver subordinada a uma teoria cientifica da realidade.

~ Afastamos, por limitagio de método, um estudo histérico da ideologia desde a Grécia Antiga, e as
contribui¢des das ciéncias ndo ocidentais.
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A concepgdo positivista da ideologia como conjunto de conhecimentos tedricos
possui trés consequéncias principais:

I) Define a teoria de tal modo que reduz a simples organizagdo sistematica e
hierarquica de ideias, sem jamais fazer da teoria a tentativa de explicagdo e
interpretacdo dos fendmenos naturais e humanos a partir de sua origem real. Para o
positivista, indagar sobre a origem € especulagdo metafisica e teologica de fases
atrasadas da humanidade, pois o sabio positivista deve lidar apenas com os fatos
dados a sua observagdo.

II) Estabelece entre a teoria e a pratica uma relagdo autoritdria de mando e de
obediéncia, isto €, a teoria manda porque possui as ideias, e a pratica obedece porque
¢ ignorante. Os tedricos comandam e os demais se submetem.

I1I) Concebe a pratica como simples instrumento ou como mera técnica que aplica
automaticamente regras, normas e principios vindos da teoria. (CHAUI, 2001, p-
32).

Durkheim tem uma visdo da ideologia um pouco diferenciada, ja que defende a
neutralidade do investigador social diante dos fatos, com a absoluta separacdo entre sujeito do
conhecimento e objeto do conhecimento. Dessa forma, considera ideologia todo

conhecimento que afete as regras do seu método.

Hodiernamente ¢ facil observar que as concepg¢des acima comentadas ainda tem muito
alcance como senso comum. N&o € raro ver criticas de que determinado trabalho cientifico é
ideoldgico, justamente por que ndo haveria mantido a separagdo entre sujeito e objeto do

conhecimento. Por vezes, encontramos o trato de teorias como ideolédgicas.

A concep¢do marxiana vai de encontro a concepgdo positiva de ideologia,
demonstrando que a ideologia ¢ um ocultamento do real, e, portanto, a propria concepgao

positivista da ideologia assume um caréter “ideolégico”.

Karl Marx pdde construir sua teoria dessa forma por dois motivos fundamentais: a) Nao
realiza a separagdo das ideias das condigdes sociais e histdricas em que surgem; b) parte da
critica a um dos pensadores que se dedicou a andlise da produgdo das ideias de forma

profunda: Hegel.

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

a) Um trabalho filoséfico para compreender a origem e o sentido da realidade
como Cultura. A Cultura representa as relagdes dos homens com a Natureza pelo
desejo, pelo trabalho e pela linguagem, as institui¢des sociais, o Estado, a religido, a
arte, a ciéncia, a filosofia. E o real enquanto manifestagdo do Espirito.

()

b) Um trabalho filoséfico que define o real pela Cultura e esta pelos
movimentos de exteriorizagdo e de interiorizagdo do Espirito. O real € historia.

c) Um trabalho filoséfico que revoluciona o conceito de histéria por trés
motivos: - em primeiro ligar, porque ndo pensa a histéria como uma sucessdo
continua de fatos no tempo, pois o tempo ndo € uma sucessdo de instantes (antes,
agora, depois; passado; presente; futuro) nem € um recipiente vazio onde se
alojariam os acontecimentos, mas ¢ im movimento dotado de for¢a interna, criador
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dos acontecimentos. (...) — em segundo lugar, por que ndo pensa a histéria como um
processo dotado de uma for¢a ou de um motor interno que produz os
acontecimentos. Esse motor interno € a contradi¢do. (...) — em terceiro lugar por que
ndo pensa a histéria como sucessdo de fatos dispersos que seriam unificados pela
consciéncia do historiador, mas, sim, pensa a histéria como processo contraditorio
unificado em si mesmo e por isso mesmo, plenamente compreensivel e racional.

d) Um trabalho filoséfico que concebe a historia como historia do Espirito. (...)
A histéria é o movimento pelo qual o que o Espirito é em si (as obras culturais)
torna-se 0 que o espirito € para si (compreensdo de sua obra como realizagdo sua).
Esse momento final chama-se filosofia.

e) Um trabalho filoséfico que pensa a histéria como reflexdo. Reflexdo
significa: volta sobre si mesmo.

f) Um trabalho filoséfico que procura dar conta do fendmeno da alienag@o.
Hegel mostra que o exterior e o interior sdo as duas faces do Espirito, sdo dois
momentos da vida e do trabalho do Espirito. (...) Ora, quando a interioriza¢do no
ocorre, isto €, quando o Sujeito ndo se reconhece como produtor das obras e como
Sujeito da histéria, mas toma as obras e a histéria como forgas estranhas, exteriores,
alheias a ele e que o dominam e o perseguem, temos o que Hegel designa como
alienagdo.(...)

g€) Um trabalho filos6fico que diferencia imediato e mediato, abstragdo e
concreto, aparéncia e ser. (...) Isso significa que esses termos sdo contraditorios e
reais. Sua sintese ¢ efetuada pelo Espirito. Essa sintese ¢ o que Hegel denomina
conceito. (CHAUI, 2001, pp. 39-46)

A sintese da filosofia hegeliana constitui a dialética, que nada mais é que “a histéria
como processo temporal movido internamente pelas divisdes ou negagdes (contradi¢do) e cujo

Sujeito € o espirito como reflexao”. (CHAUI, 2001, p. 46).

Por colocar toda a produg¢do cultural na figura do Espirito, que apenas pode criar ideias,
mas ndo agdes concretas, Hegel é chamado de Idealista. Familia, sociedade, Estado, Direito,
tudo € criagdo do Espirito, em diversas formas. Portanto, criagdo das ideias, e ndo da presenga
real e concreta de homens e mulheres ao longo da histéria. Hegel produz uma dialética

idealista. E contra essa concepgdo que insurge-se Marx.

A principal obra de Mark sobre o tema ¢ a Ideologia Alema, em que realiza a critica aos
neo-hegelianos e 4 Hegel. Conservando o carater dialético da filosofia hegeliana'®, mas,
diferencia-se ao demonstrar que a histéria ndo € produgdo do espirito e sim dos homens reais
na producdo cotidiana de suas condigdes de existéncia.

A histéria nada mais € que o suceder-se de geragdes distintas, em que cada uma

delas explora os materiais, os capitais e as for¢as de produgdo a ela transmitidas
pelas geragdes anteriores. (...)

Na histéria que se deu até aqui ¢ sem divida um fato empirico que os individuos
singulares, com a expansio da atividade numa atividade historico-mundial,
tornaram-se cada vez mais submetidos a um poder que lhes ¢ estranho (e cuja
opressdo eles também representavam como um ardil do assim chamado espirito
universal), um poder que se torna cada vez maior e que se revela, em ultima
instancia, como mercado mundial. (MARX, ENGELS, 2009, p. 40)

Procede-se assim a uma investigagdo que demonstra que € a partir da produ¢do dos

meios de existéncia que os homens produzem a histéria. Marx identifica que em cada modo

“ Movimento interno de producao da realidade cujo motor é a contradicdo.
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de produgdo historico houve o destacamento de um poder acima dos homens, que lhes

causava opressdo, e que a produg@o de consciéncia era determinada por este poder.

Finalmente, da concepgdo de histéria exposta acima obtemos, ainda, os seguintes
resultados: 1) No desenvolvimento das forgas produtivas advém uma fase em que
surgem forgas produtivas e meios de intercimbio que, no marco das relagdes
existentes, causam somente maleficios e ndo sdo mais forgas de produgdo, mas
forgas de destruigdo (maquinario e dinheiro) — e, ligada a isso, surge uma classe que
tem de suportar todos os fardos da sociedade sem desfrutar de suas vantagens e que,
expulsa da sociedade, ¢ forgada a mais decidida oposi¢do a todas as outras classes.
(...) 2)Que as condigdes sob as quais determinadas forgas de producdo podem ser
utilizadas s3o as condi¢des da dominag¢do de uma determinada classe da sociedade,
cujo poder social, derivado de sua riqueza, tem sua expressdo pratico-idealista na
forma de Estado existente em cada caso; (...) 3) que em todas as revolugdes
anteriores a forma da atividade permaneceu intocada, e tratava-se apenas de
instaurar uma outra forma de distribui¢do dessa atividade, uma nova forma
distribuigdo do trabalho entre outras pessoas; (MARX, ENGELS, 2009, p. 42)

Desta forma, Marx e Engels podem realizar a critica a filosofia hegeliana:

Essa concepgdo da historia consiste, portanto, em desenvolver o processo real de
produgdo a partir da producdo material da vida imediata (...). Ela ndo tem
necessidade, como na concepg¢do idealista da historia, de procurar uma categoria em
cada periodo, mas sim de permanecer constantemente sobre o solo da histéria real;
ndo de explicar a praxis partindo da ideia, mas de explicar as formagdes ideais a
partir da prdxis material e chegar, com isso, ao resultado de que todas as formar (e
todos os) os produtos da consciéncia ndo podem ser dissolvidos por obra da critica
espiritual, por sua dissolugdo na “autoconsciéncia” ou sua transformagdo em
“fantasma”, “espectro”, “visdes” etc., mas apenas pela demoli¢do pratica das
relagdes sociais reais (realen) de onde provém essas enganagdes idealistas; ndo ¢ a
critica, mas a revolug@o a for¢a motriz da histéria e também da religido, da filosofia
e de toda forma de teoria. (MARX, ENGELS, 2009, p. 43).

A partir das relagdes concretas da producdo humanitaria de seus modos de existéncia

surgem as formulagdes tedricas e ndo o contrario. Porém, durante a produgdo da existéncia a

Bumanidade divide-se em classes, demonstradas pela histéria, como desiguais, opressoras e

oprimidas. Toda concepgdo que busque uma ideia eterna e imutavel ird desconsiderar que a

relacdo de dominagdo entre as classes € concreta, produzida materialmente e pela consciéncia.

As ideias da classe dominante sdo, em cada época, as ideias dominantes, isto €, a
classe que ¢ a for¢a material dominante da sociedade ¢, a0 mesmo tempo, sua forga
espiritual dominante. A classe que tem a sua disposi¢do os meios da produgdo
material dispde também dos meios da producdo espiritual, de modo que a ela estdo
submetidos aproximadamente ao mesmo tempo os pensamentos daqueles aos quais
faltam os meios da produgdo espiritual. (MARX, ENGELS, 2009, p. 47)

A classe dominante também produz suas ideias de formas que elas adquiram um carater

amiversal.

Os individuos que compde a classe dominante possuem, entre outras coisas, também
consciéncia e, por isso, pensam; na medida em que dominam como classe e
determinam todo o ambito de uma época historica, € evidente que eles o fazem em
toda sua extensdo, portanto, entre outras coisas, que eles dominam também como
pensadores, como produtores de ideias, que regulam a produgdo e a distribuigdo das
ideias de seu tempo; e, por conseguinte, que suas ideias sdo as ideias dominantes da
época. (MARX, ENGELS, 2009, p. 47)
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A nog¢do de ideologia em Marx esta diretamente ligada as relacdes de dominagéo. Por

i$s0 seu carater negativo.

Assim, grosso modo, nos parece que o conceito de ideologia em Marx ¢ inseparavel
dos seguintes elementos: ideologia pressupde uma relagdo de dominagdo, uma
relagdo na qual a classe dominante expressa essa dominagdo em um conjunto de
ideias; ideologia pressupde inversdo, velamento da realidade, naturalizagdo das
relagdes de dominagdo e, dai, sua justificacdo; ideologia pressupde, finalmente, a
apresentagdo de ideias e concepgdes de mundo particulares como sendo universais.
(IASI, 2007, p .81)

Segundo uma concep¢do marxiana ndo € possivel falarmos de ideologia sem referimo-
nos a opressdo e dominagdo. Dai a impropriedade, segundo Marx, de uma ideologia

proletéria, ou uso da expressdo ideologia para designar qualquer conjunto de ideias.

A ideologia nasce da produgdo de existéncia, da necessidade de manutengdo do poder,
expandindo ideias de apenas uma classe com caracteristica de generalidade, espalhando seu
modo de viver e pensar para toda a sociedade. Porém, cada classe tem condi¢cdes materiais
distintas, enquanto uma pode viver realmente o que pensa, a outra apenas vive no desejo. Para
Marilena Chaui “a ideologia € o processo pelo qual as ideias da classe dominante tornam-se

wdeias de todas as classes sociais, tornam-se ideias dominantes”. (CHAUi, 2001, p. 88)

Porém, para que a ideologia funcione, € preciso que a sociedade como um todo ndo
perceba, ndo se identifique como pertencente a uma classe, mas sim dentro de um género em
gue as diferengas sociais sdo atribuidas a sorte, esforce pessoal, ou até mesmo favorecimento
divino. A transformagdo das ideias dominantes em ideias comuns € o primeiro passo para
evitar a identificacdo de classe. Ocorre uma inversdo, ideias que sdo apenas a aparéncia, que
ndo constituem o real, sdo consideradas vélidas, enquanto a relagdo concreta de dominagéo

produzida diariamente ndo o €.

A ideologia ¢ produzida tanto pelos pensadores da classe dominante ou em ascensao,
wansformando as ideias desta classe em universais, em aspiragdes de toda a sociedade. E
preciso que tais ideias sejam interiorizadas por toda a sociedade, principalmente pelos seus

membros ndo-dominante. Para Marilena Chaui a ideologia é determinada por:

1) separagdo entre trabalho material/manual e trabalho espiritual/intelectual; 2) essa
separagdo dos trabalhos estabelece a aparente autonomia do trabalho intelectual face
ao trabalho material; 3) essa autonomia aparente do trabalho intelectual aparece
como autonomia dos produtores desse trabalho, isto €, dos pensadores; 4) Essa
autonomia dos produtores do trabalho intelectual aparece como autonomia dos
produtos desse trabalho, isto é, das ideias; 5) essas ideias que aparecem como
autbnomas sdo as ideias da classe dominante de uma época, e tal autonomia ¢
produzida no momento em que se faz uma separagdo entre os individuos que
dominam e as ideias que dominam. (...); 6) a ideologia €, pois, um instrumento de
dominagdo de classe e, como tal, sua origem € a existéncia da divisdo da sociedade
em classes contraditorias e em luta; 7) a divisdo da sociedade em classes realiza-se
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como separagdo entre proprietarios e ndo-proprietarios das condi¢des e dos produtos
do trabalho, como divisdo entre exploradores e explorados, dominantes e
dominados, e, portanto, realiza-se como luta de classes; 8) se a dominagdo e a
exploragdo de uma classe forem perceptiveis como violéncia, isto €, como poder
injusto e ilegitimo, os explorados e dominados sentem-se no justo e legitimo direito
de recusa-lo, revoltando-se. Por esse motivo, o papel especifico da ideologia como
instrumento da luta de classes € impedir que a dominagdo e a exploragdo sejam
percebidas em sua realidade concreta; 9) por ser o instrumento encarregado de
ocular as divisdes sociais, a ideologia deve transformar as ideias particulares da
classe dominante em ideias universais, validas igualmente para toda a sociedade; 10)
a universalidade dessas ideias € abstrata, pois no concreto existe ideias particulares
de cada classe (...); 11) a ideologia ¢ uma ilus@o, necessaria a dominag@o de classe.
(CHAUI, 2001, p. 97).

Compreendemos o sentido do termo ideologia como abstragdo e inversdo, produzindo

consciéncias de ndo indagagdo das origens de produgdo de nossa ordem social. A ideologia ¢
wma pratica que “partindo da experiéncia imediata dos dados da vida social, constréi
shstratamente um sistema de ideias ou representag¢des sobre a realidade”. (CHAUI, 2001, p.
99).

Entendendo a ideologia como instrumento de dominag@o, como ocultag¢do da realidade,
falseamento. Passamos agora a investigar o papel ideolégico do direito, explicitado através do
discurso juridico.

3.2 A natureza ideolégica do discurso juridico

A analise do Direito como fendmeno ideologico, dentro de uma linha de pensamento
marxista, que incorpora a base econdmica da sociedade como estrutura a qual se ergue uma
superestrutura ideolédgica, entre elas o direito moderno pode ser realizada através do discurso
juridico, identificando nos textos produzidos pelo direito as caracteristicas ideolégicas.

A hipoétese de que aqui se parte € de que o direito contém em seus textos —entendidos

119

como qualquer objeto cultural” um sentido deodntico (norma juridica) e um sentido

wdeologico. E que € possivel sustentar tal afirmagéo cientificamente®.

Antes abordaremos alguns conceitos basicos da andlise do discurso. Para isso nos
valemos das ligdes de Oscar Correas. O elemento basico sdo os signes, as palavras ou
conjunto de palavras que designam expressdes, como “relagdo de trabalho” ou “compra e
venda”. Os sistemas de signos sdo as linguagens, naturais como os idomas nacionais, ou

derivados, como a linguagem musical, matematica, etc.

“ 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.



64

Para que uma linguagem seja entendida € preciso a existéncia de um cédigo, que é
justamente um discurso prévio que identifica que aquela forma — linguagem — produz

determinada mensagem. Porém, podem existir no mesmo texto varios c6digos:

Mas, como veremos, além do cédigo constituido pelas regras da linguagem natural
ha outros codigos que permitem transmitir outros sentidos. Por exemplo, um artigo
jornalistico sobre economia pode ser lido utilizando, pelo menos, dois codigos, o da
linguagem em que esta formulado e o da teoria econémica na qual estd instalado o
autor do artigo. (CORREAS, 1995, p. 30)

Percebemos assim que também os textos juridicos podem ser lidos por mais de um

codigo, o que nos permitird identificar o sentido ideologico que os mesmos contém.

Nesse sentido, nos reportamos a ideologia como um determinado conteudo de
consciéncia, marcado pela caracteristica de uma relagdo de poder de dominagdo, e nos
referimos a discurso como a materializagdo desta ideologia.”’ No caso, nos deteremos em

uma parte da ideologia geral da sociedade, a ideologia juridica.

A compreensdo da ideologia juridica parte da compreensdo do direito como discurso
prescritivo, com enunciados de proibi¢do, obrigagdo ou permissdo. Contrario ao discurso

descritivo, o direito indica um fazer.

Porém, o direito ndo € s6 um discurso prescritivo, pois outros existem na sociedade, mas
que detém determinadas caracteristicas: a) € um discurso que organiza o uso da violéncia; b) é
um discurso produzido por um produtor qualificado e ¢) ¢ um discurso com contetido

autorizado por outro discurso.

Sobre o primeiro tépico ja escrevemos mais acima. Reforgamos que como discurso que

organiza a violéncia ¢ dirigido aos funcionarios que devem aplicar o direito e aos cidaddos.

Trata-se de um discurso que se por uma parte organiza a violéncia indicando quais
membros da sociedade devem aplica-la, e também como, quando e em que medida,
por outra parte parece ndo fazé-lo. E parecendo ndo fazé-lo transmite ideologias de
aceitagdo, como justas, das relagdes sociais descritas em seu sentido ideoldgico.
Caso ndo estivermos sempre vigilantes a partir de uma atitude critica o direito pode
aparecer como um discurso inocente, organizador de condutas socialmente
benéficas, que parece dirigir-se aos cidaddos oferecendo possibilidades de produgio
de condutas, escondendo seu rosto repressivo. Mas isto € apenas uma manobra
diversionista, a violéncia organizada estd ali, a servico de quem pode fazé-la
funcionar utilizando a legitimidade que lhe empresta este discurso repressivo.
(CORREAS, 1995, p. 61)

A principal obje¢do a esta concepgdo ¢ a de Hart que considera que no discurso do

direito existem normas que ameagam com violéncia e outras ndo.

* Oscar Correas chega a exemplificar que seria algo similar a diferenga entre matéria e forma em Aristoteles.
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Mas existem importantes tipos de normas juridicas a respeito das quais esta analogia
de ordens respaldadas por ameagas ndo cabe, em absoluto, porque elas cumprem
uma fung¢fo social totalmente distinta. As regras juridicas que definem o modo de
realizar contratos, celebrar matrimonios ou outorgar testamentos validos, ndo
exigem que as pessoas atuem de modos determinados, o queiram ou ndo. Tais
normas ndo impdem deveres ou obrigagdes. (HART apud CORREAS, 1995, p. 65)

Porém, Oscar Correas rebate a posigdo de Hart ja que até mesmo nas regras que
aparentam ndo ameagar com a violéncia, h4 uma ameaca aos funciondrios responséaveis por

aplicar as normas.

Relativamente ao exemplo do Testamento, ou a qualquer outro similar, suponho que
na Inglaterra, do mesmo modo que na América, um juiz ou um tabelido que aceite
como valido um testamento que ndo tenha sido elaborado em conformidade com
estas normas deve ser castigado com as penas previstas para o delito de
descumprimento dos deveres de funciondrio publico. (CORREAS, 1995, p. 65)

O segundo elemento é a qualidade do produtor do discurso do direito, que impde a

necessidade de que aquele que produz o discurso estd autorizado a fazé-lo, que, no nosso

caso, ¢ o Estado.

Para o reconhecimento do discurso do direito remetemos ao produtor: se quem
produz o discurso tem a faculdade de produzi-lo, ou seja, se estd autorizado pelo
discurso do direito previamente aceito, entdo este discurso ¢ do direito. (CORREAS,
1995, p. 67)

Basicamente teremos uma tipificagdo de produtores do direito, identificados como
aqueles que advém do Estado, que podem ser os legisladores; os funcionarios da

administragdo publica; os juizes e os particulares autorizados (delegacdo de fungdes).

O terceiro elemento ¢ ser um discurso autorizado por outro discurso. Aqui ¢ a
explicag¢@o que a produgdo do direito, mesmo quando provindo de uma autoridade qualificada,
deve ter um contetido autorizado. Ndo pode o juiz julgar extrapetita, como ndo pode o

legislador aprovar lei contra a Constituigdo.

Aqui se retorna a Kelsen, pois o discurso do direito sé pode ser aceito considerando-se
gue quem recebe o conteido do discurso juridico identifica que aquele conteido pode ser

produzido por aquela autoridade, e isso é possivel com a fic¢do da norma fundamental.

Existem assim varios tipos de textos, que podem conter diversos enunciados. As
normas, assim como qualquer texto, devem ter as caracteristicas acima, que podemos
identificar como discurso do direito, discurso produzido diretamente pelas normas. Porém
ainda existe, nos textos juridicos, outro discurso, que pode ser denominado como discurso
juridico: “discursos prescritivos ou descritivos que acompanham o direito no préprio texto ou

constituem meta-discursos a respeito dele.”

Segundo Correas:
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Se tratara, entdo, dos fundamentos das resolugdes, das apreciagdes e descrigdes dos
professores, funcionarios, dos cidaddos, dos cientistas, mas também dos textos que
provocam a perplexidade dos juristas, como as defini¢des e as prescri¢des que ndo
ameagam com a violéncia mas que tem uma efetividade especifica por estar nos
mesmos textos que o direito. Um exemplo disto sdo as expressdes que a primeira
vista parecem somente expressdes de bom desejo como as que conferem o “direito
ao trabalho” ou o “direito a moradia” em algumas constitui¢des. Pelo fato de que
ndo sdo normas, posto que ndo estabelecem que é o ameagado caso tais direitos ndo
sejam respeitados, se consta iniimeras vezes que sdo a causa direta de que alguns
funcionarios produzam normas fundamentando-se em tais discursos. (CORREAS,
1995, p. 114)

Os diversos enunciados acima descritos tém sempre o mesmo referente, que ¢ o

direito, portanto, sdo diversos conteudos ideolégicos dentro do mesmo texto. Neste ponto, é

importante distinguir entre sentido dedntico e sentido ideolégico do discurso do direito.

Sentido dedntico é o que € encontrado nos enunciados do discurso do direito através
de uma analise a partir dos operadores dednticos: proibir, permitir, obrigar. No caso de um
enunciado que afirma: “é obrigatorio pagar os impostos antes do dia primeiro de abril”*

encontramos o sentido dedntico de “entregar uma quantidade de dinheiro.”

Porém, € preciso buscar também o sentido ideoldgico, ou seja, o direito diz algo mais

do que deveria com o enunciado normativo.

Utilizaremos a express@o sentido ideolégico do direito para denotar a presenca de
outros sistemas significantes em um discurso cuja fung¢do, ao menos aparentemente,
¢ somente a de dar o sentido do dever as condutas dos cidaddos. No caso do imposto
municipal é facil ver que a palavra “contribui¢do” conota um sistema significante
cujo tema ou principio de coeréncia ¢ a idéia de que o Municipio ¢ de todos e que
todos entregamos algo para que nos seja retribuido em servigos. Esse sistema
significante conotado é o que chamaremos sentido ideolégico do direito.
(CORREAS, 1995, p. 117).

A identificag@o dos dois sentidos presentes na norma juridica nos permite perceber que
além do “fazer” contido na norma, estdo contidas informagdes sobre “o mundo no qual

alguém pretende que o outro faga algo”.

Tal distin¢do nédo € novidade na teoria geral do direito, porém, normalmente os juristas
isolam o sentido dedntico para estuda-lo. E preciso também analisar o sentido ideolégico, no

gual podemos chegar a uma ideologia juridica.

A ideologia juridica ¢ justamente o discurso que acompanha o direito, tanto extraido
das normas através da analise minuciosa quanto presentes naqueles que falam sobre o direito,

como os magistrados e demais funcionarios do Estado.

Igualmente se trata do discurso que, acompanhando o direito, o explica, o
fundamenta, ajuda a interpreta-lo, o maquila, ou inclusive, prescreve condutas que o

= Exemplo encontrado em Oscar Correia, op. Cit.
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poder espera que se acredite que se produzem e ndo que efetivamente se produzam.
(CORERAS, 1995, p. 119)

Mas, como constru¢do historica e dialética pode surgir fissuras nesta ideologia
juridica, com a produgdo de um discurso contra-hegemonico a ideologia predominante, € o
caso de juizes que, sustentados em normas constitucionais abertas e que ndo trazem nenhum
sentido dedntico’>, como, por exemplo, o direito fundamental a moradia, acabam por construir
julgados que priorizam o ndo despejo de familias em detrimento do direito de propriedade dos

chamados “especuladores imobiliarios”.**

O fundamento de uma concepgao cientifica de ideologia juridica € uma ruptura entre o
sentido do discurso do direito e as relagdes sociais. Ora, ¢ comum identificarmos, e a
sociologia muito produziu sobre isso, que o referente do discurso juridico sdo as relagdes
sociais, ou mesmo que o direito é produzido pelas relagdes sociais. Teriamos entdo uma
relagdo direta: relagdes sociais e direito. Porém, podemos ir identificando complexidades

nesta aparente simples e certa afirmagéo.

A sociologia, no geral, trata as relagdes sociais como causa do direito. O que
afirmamos aqui € que ndo ha contato entre a suposta causa e o discurso do direito. Portanto, a
analise precisa ser minuciosa para identificar qual o complexo de elementos que compde a
ideologia juridica dentro de uma andlise epistemologica das relagdes sociais e direito. Correas

traz argumentos importantes.

Aqui tratamos ¢é de, precisamente, destacar a dificuldade de chamar “causa” ao que é
referente, sendo que a andlise da linguagem mostra que um hiato entre direito e
relagdes sociais. Com pode ser causa de algo o que ndo tem contato com este algo?
Como pode haver causalidade se ha ruptura ontolbgica entre os termos que se
pretende conectar através desta relagdo? Ou, ainda, como podemos afirmar, com
plausibilidade, que algo a respeito do que ndo podemos dizer que tenha
homogeneidade ontoldgica com outra coisa seja a causa dela? Ou, dito de outro
modo, do que se trata ¢ de se destacar que a afirmagdo tradicional é uma hipotese
que € necessario fundamentar com muito mais cuidado do que geralmente o fazem
os socidlogos ainda que, devido ao irremediavel hiato entre sentido e referente, de
antemdo se antecipa como uma fundamentagdo trabalhosa. Além disso, note-se que
chegamos a um ponto de confluéncia e confusdo entre referéncia e causa do
discurso. (CORREAS, 1995, p. 154).

A identificagdo do sentido ideologico do discurso juridico deve passar pela
identificacdo das relagdes de produgdo como determinantes das relagdes sociais. Neste

sentido, € possivel afirmar que as relagdes sociais, ao serem objetos do discurso juridico,

= Para Correas, ndo sio normas juridicas, pois ndo tem suas caracteristicas anteriormente expostas neste
mabalho. Adotamos uma posi¢do de que tais enunciados consistem em principios, portanto, normas juridicas de
contetido obrigatorio para o Estado, que é confeccionar politica publica para efetivar tal direito.

** Expressdo que designa aqueles que deixam as terras sem cumprimento de nenhuma fungdo social, apenas
deixando a terra engordar (crescer financeiramente).
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sofrem uma distor¢do de sua realidade. Desta forma ¢ possivel que o direito, ao se referir aos
contratos como acordos de vontade, oculte que as relagdes sociais sdo de circulagdo mercantil,
regidas por outras regras que ndo o livre acordo de vontades, por exemplo, o contrato de
wrabalho, em que ndo ha liberdade do trabalhador (proprietario unicamente de sua forga de

wrabalho) em “negociar” com o empregador tal contrato.”’

Consideramos assim que as relagdes sociais séo a causa do sentido dedntico do direito,
porém ndo de seu sentido ideologico, pois existe um hiato entre mundo empirico e enunciado.
O sentido ideoldgico é fundamento em outro discurso, que descreve as relagdes sociais de

forma distorcida, transformando a relag@o social em uma aparéncia de relagéo social.

Em Marx, o fendmeno da fetichizagdo da mercadoria transforma as relagdes sociais
entre pessoas em relagdo entre coisas. A troca de mercadorias € entendida como relagdo entre
os bens, como o acordo de vontades € visto como exercicio do bem “liberdade”. Para as partes
desta relago, ela também lhes ¢ apresentada como relagdes entre coisas. A ciéncia tradicional

entdo descreve o que V€, relagdes entre coisas, ficando ocultas as relagdes entre as pessoas.

E importante salientar que, para Marx, isto nio é um erro, mas sim um produto da
propria sociedade capitalista e da forma mercantil, que produz discursos ideolégicos para

perpetuar esta descrigdo da aparéncia em detrimento do real.

Portanto, a busca pelo sentido ideolégico do direito tem como pressuposto a critica da
sociedade capitalista, e nos arvoramos em seu principal critico, Marx. Toda produgdo
cientifica deve ter como substrato uma teoria de explicagdo da sociedade (no nosso caso, a
marxiana). Retirar este substrato s6 € possivel se procedermos a constru¢do de uma nova

weoria de explicagdo da sociedade, o que ndo € nosso objeto.

Temos entdo que ha uma concordancia com a sociologia de que as relagdes sociais sdo
causa do sentido dedntico do direito, e que o discurso que distorce estas relagdes sociais,

spresentando-as em aparéncia, € a causa do sentido ideologico do direito.

Esta andlise da ideologia juridica estd em intima relagdo com as construgdes
gramscinianas, principalmente as concepgdes de hegemonia e bloco histdrico, pois
wdentificando a forma como uma ideologia perpetua-se e torna-se incontestavel, at¢ mesmo

como discurso cientifico’®.

= Partimos de uma premissa que € a aceitagdo da teoria marxista (marxiana) da sociedade capitalista.
~ Que, no entendimento de Correas, ndo passa de uma ideologia com o atendimento de certos requisitos de
metodo.
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A feliz express@o bloco historico permite pensar algo que n@o estava na metafora
originaria de Marx, onde havia relagdes sociais sobre as quais “se erguia” a
superestrutura. Nesta imagem as relagdes sociais aparecem como os cimentos. A
mesma composi¢do, estrutura-superestrutura, aparece na imagem de um ‘bloco” que
¢, segundo Gramsci, como um composto compacto onde o que funciona como
solidificante é a ideologia, instrumento da hegemonia. E noés, juristas, podemos
acrescentar que o elemento mais importante desta ideologia solidificante € a
Grundnorm, que ¢ um discurso que indica o produtor do direito como sendo quem,
além de produzi-lo, é quem deve fazé-lo. Se ter poder € conseguir que 0s outros
fagam o que “alguém” quer que fagam, entdo ter poder € conseguir a eficacia para o
proprio discurso. Mas isto apenas ocorre se o emissor da prescri¢do, explicito ou
oculto, € aceito como sendo quem confere o sentido, 0 que, por sua vez, significa
que é indicado como tal pela Grundnorm. A norma fundamental distribui a palavra
autorizada e a palavra autorizada, é a que expressa a ideologia autorizada.
(CORREAS, 1995, p. 200)

O conjunto de ideias dominantes atua para construir a primeira ficgdo (norma
fundamental) e depois para manter a hegemonia dominante, culminando no éapice de estrutura

dominante que ¢ o Estado.

O sentido dedntico do direito entdo € um discurso prescritivo, porém o sentido
adeologico € descritivo, porém, faz uma descri¢do ndo cientifica, pois ancorada na aparéncia

das relagdes sociais.

Correas propde um procedimento para demonstrar que o sentido ideoldgico do direito

refere-se a uma ficgdo, aparéncia das relagdes.

1) Deve ser demonstrado que € possivel formular o modelo juridico apropriado
a estas relagdes sociais capitalistas a partir da descrigdo marxiana do capitalismo;

2) Que este modelo contém a descricdo das condutas necessarias para a
reprodugdo do capitalismo;

3) Que o sentido dedntico do direito moderno modaliza estas condutas;

4) Mas que o sentido ideoldgico descreve outras condutas distintas das descritas
pela teoria que nos ofereceu a possibilidade de descrever o modelo formulado no
primeiro trecho. (CORREAS, 1995, p. 208).

A existéncia de dois discursos no mesmo texto juridico com sentidos divergentes
constata que o sentido ideoldgico constitui uma ficgdo, uma ocultagdo, que tem como objetivo
2 perpetuacdo das relagdes capitalistas de dominagdo. Neste sentido, nos aproximamos de
Paschukanis ao afirmar que as relagdes sociais moldadas no capitalismo sdo a causa do
direito.

O sentido ideoldgico protege o que o sentido dedntico expde, que € a forma mercantil
regulada juridica. Por exemplo, no direito do trabalho, que aparentemente protege o
wrabalhador (sentido ideoldgico) quando, em verdade, ¢ uma regulagdo da venda da forga de

wrabalho mediante uma relagéo capitalista de troca da forga de trabalho por dinheiro.

O confronto do sentido dedntico do direito com as relagdes sociais dentro de uma

perspectiva de uma teoria geral da sociedade capitalista nos leva a identificar a existéncia de
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uma compatibilidade e conjugagdo entre 0 mundo empirico € 0 que a norma exige como
conduta. Porém, quando analisamos o sentido ideolégico, existe um hiato, uma discrepancia.
E percebemos que uma pesquisa empirica demonstrara que o direito positivo de um pais
descrito como capitalista terd uma entidade com o sentido dedntico. Entdo, a ficgdo estd no
sentido ideoldgico, que traz enunciados diferentes do que percebido nas relagdes sociais

- eriundas do modo de produgdo capitalista.



71

PARTE SEGUNDA

ANALISE DA IDEOLOGIA JURIDICA APLICADA AOS CONFLITOS FUNDIARIOS
DESDE O PONTO DE VISTA INTERNO — MECANISMOS JURIDICOS DE PROTECAO
POSSESSORIA E REGULARIZACAO FUNDIARIA



72

4 DIREITO FUNDAMENTAL A MORADIA E FUNCAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE URBANA

Como exposto na introdugdo deste trabalho, passamos agora a analisar a critica de
ideologia juridica desde o ponto de vista interno, buscando identificar, dentro do sistema
juridico posto, as possibilidades de defesa da prevaléncia do direito a moradia em detrimento

do direito de propriedade em conflitos fundiérios.

Nesse sentido, serdo analisadas as teorias acerca da colisdo entre direitos

fundamentais, bem como as possibilidades de interveng¢io do Judicidrio nos casos em questdo.

A andlise dos conflitos fundidrios urbanos esta diretamente relacionada com discussdes
em torno de dois direitos fundamentais: por um lado o direito a propriedade, e por outro o
direito a moradia. A solugdo, dentro da Teoria dos Direitos Fundamentais, se da a partir da
colis@o entre principios, normas de Direitos Fundamentais, com o alerta de que no caso do
Direito a Propriedade, sempre deve ser analisado um de seus elementos constitutivos: sua

fungdo social.

Antes, abordaremos os direitos fundamentais a partir do ponto de vista da Teoria Geral
dos Direitos Fundamentais, para depois analisar concretamente o direito a moradia enquanto

direito fundamental.
4.1 A Teoria Geral dos Direitos Fundamentais

Para o presente estudo consideramos que a teoria dos direitos fundamentais de Robert
Alexy nos fornece o arcabougo tedrico mais coerente para a abordagem que realizamos. Nio ¢
o objetivo da pesquisa discorrer sobre as teorias existentes acerca dos direitos fundamentais,
tarefa que ndo realizaremos aqui. Porém, a doutrina de Alexy demonstra ser mais adequada ao
nosso escopo pelos seguintes motivos: a) tem solida construgdo analitica que nos permite
analisar conceitos que serdo desenvolvidos ao longo de nosso trabalho; b) tem na rega da
proporcionalidade um importante instrumento para resolugdo da colisdo entre direitos
fundamentais; ¢) apesar de seu estudo empirico dirigir-se ao Tribunal Constitucional Alemio,
¢ largamente aceita no Brasil; d) muitos dos doutrinadores brasileiros sobre o tema debrugam-

se sobre a obra de Alexy.

Nio esquecemos aqui de teorias diferentes, como a de Friedrich Miiller, John Rawls e a
de Habermas. Néo as trataremos, pois sdo estudos conflitivos com o arcabougo teérico aqui

desenvolvido, pelo menos no que tange a estrutura das normas de direitos fundamentais.
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amental a

Nio estamos aqui a “importar” doutrina estrangeira. A analise do Direito F
Moradia deve realizar-se a partir do marco normativo brasileiro, e assim sera feito. O
arcabouco doutrinario alemo sera mesclado com doutrinadores brasileiros, de forma a evitar

uma transposi¢do acritica de conceitos advindos de outra realidade.

A obra de Alexy inicia-se com a proposta de construgdo de uma Teoria Juridica Geral
dos Direitos Fundamentais, deixando claro que se trata de uma teoria dos direitos

fundamentais da Constitui¢do Alema; de uma teoria juridica e de uma teoria geral.

Adverte que varias teorias existem para tratar do tema dos direitos fundamentais, tendo
elas naturezas filosoficas, historicas ou socioldgicas, porém, a empreitada de sua obra seréd a
construgdo de uma teoria juridica geral dos direitos fundamentais com os atributos acima
mencionados: uma teoria dos direitos fundamentais da Constitui¢do Alema; de uma teoria

juridica e de uma teoria geral.

Primeiramente ¢ uma teoria acerca de determinados direitos fundamentais positivados
vigentes na Alemanha. O campo de incidéncia ¢ restrito, porém, ndo exclui relagdes com as

teorias historicas, filosoficas ou sociologicas, com as de direito comparado.

A Teoria Juridica dos Direitos Fundamentais da Constituicdo Alem3 é uma teoria

dogmatica, com trés dimensdes:

a) Dimensao analitica: consiste na dissec¢do sistematica do direito vigente. Analise dos

conceitos elementares (norma, direito subjetivo, liberdade, igualdade); construgdes
juridicas (suporte fatico dos direitos fundamentais e suas restri¢gdes pelo efeito perante
terceiros); e o exame da estrutura do sistema juridico (irradia¢do e fundamentagéo dos

direitos fundamentais).

b) Dimensio empirica: compreendida em relagdo a cogni¢do do direito positivo valido,

e em relagdo a aplica¢do de premissas empiricas na argumentagdo juridica. Por conta
da abertura das normas de direitos fundamentais € preciso analisar também o direito

jurisprudencial.

c¢) Dimensdo normativa: diz respeito a elucidagdo e a critica da praxis juridica,

sobretudo préxis jurisprudencial. A partir do direito positivo vélido, e das questdes

axiologicas deixas pelo material normativo, pergunta-se qual a decis@o correta em um
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caso concreto. A dogmatica juridica é uma tentativa de dar uma resposta

racionalmente fundamentada a essa pergunta.

7

A dogmatica juridica é constituida pela ligagdo dessas trés dimensdes, de forma
orientada a tarefa pratica da ciéncia juridica. A teoria juridica dos direitos fundamentais da
Constitui¢do Alema é inserida no campo das trés dimensdes e voltada a tarefa pratica da
ciéncia juridica. Porém, deve superar a mera aglomeragdo e constituir-se em uma verdadeira
teoria integrativa, de forma a se ter um sistema de enunciados gerais de direitos fundamentais,
corretos ou verdadeiros, ordenados de forma mais clara possivel. Existem varias teorias dos
direitos fundamentais, Bockenforde distingue cinco: a) Teoria liberal ou do Estado de Direito
Burgués; b) Teoria Institucional; c¢) Teoria Axioldgica; d) Teoria Democratico-funcional; e)

Teoria Social-Estatal. (ALEXY, 2009, p. 40).

Nio ¢é possivel reduzir os direitos fundamentais a uma so tese basica, como fazem as
teorias unipolares acima mencionadas. Porém, o oposto, a teoria combinada, como a utilizada
pelo Tribunal Constitucional Federal, apenas une as demais teorias unipolares em busca da
melhor aplicagdo do Direito, o que resulta em sua incapacidade de guiar a decisdo e a

fundamentagdo juridica.

E preciso entdo uma teoria integrativa como uma teoria estrutural, analitica, que
investiga as estruturas dos conceitos, da influéncia dos direitos fundamentais nos sistemas
juridicos, e na fundamenta¢@o dos direitos fundamentais com vistas a prética. E preciso a

clareza analitico-conceitual. Essa € a proposta de R. Alexy.

Porém, as obje¢des a dogmatica juridica, por conta de sua dimensdo analitica e
utiliza¢do do tratamento logico do direito (jurisprudéncia dos conceitos), ndo pode esvaziar a
contribui¢do que o aspecto analitico e a clareza analitica-conceitual colecionam para a ciéncia

do direito.

Alexy preferiu tratar o conceito de norma de direito fundamental como um conceito
mais amplo que o de direito fundamental, devido ao fato de que se sempre que alguém tem
um direito fundamental, hda uma norma que garante esse direito, porém, a reciproca ndo ¢
verdadeira, pois podem haver normas de direitos fundamentais que ndo outorgam direitos

subjetivos.

Utiliza o conceito semantico de norma, que difere norma de enunciado normativo, e

afirma que a norma € o significado deste. Separa as questdes de semantica das questdes de
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validade, e afirma que a teoria semantica da norma ndo exclui nenhuma das teorias da

validade.

Existem dois aspectos de refletir sobre o que ¢ uma norma de direito fundamental, o
abstrato, que busca identificar qualquer norma de direito fundamental, independentemente de
um ordenamento juridico especifico; e o concreto, que busca identificar a norma de direito

fundamental dentro de um ordenamento juridico especifico.

A resposta para identificarmos uma norma de direito fundamental, pode basear-se em
aspectos materiais, estruturais e/ou formais. Pode haver um critério substancial-estrutural,
como fez Carl Schmitt, que vincula seu conceito de direito fundamental a um tipo de Estado:
direitos fundamentais sdo aqueles que constituem o fundamento do préprio Estado e que, por

isso, € como tal, sdo reconhecidos pela Constituigdo.

Uma definigdo estrutural seria aquela que caracteriza os direitos fundamentais como as
normas que garantem direitos subjetivos. Ja o critério formal ¢ que afirma que o conceito de

direito fundamental é aquele relativo a forma de sua positivagao.

Para as normas de direito fundamental, geralmente normas com abertura estrutural,
muitas vezes sdo necessarias outras normas, chamadas normas de direito fundamental
atribuidas, que devem ter relagdo com o texto constitucional uma relagdo de refinamento e

fundamentag@o.

Porém, quando do surgimento das normas de direito fundamental atribuidas — aquelas
ndo positivadas ou expressas constitucionalmente, porém que decorrem diretamente de
normas de direito fundamental - nos deparamos com o problema de sua validade, como
determinar se sdo realmente normas de direito fundamental atribuidas? Nesse caso, ndo é
possivel mencionarmos a sua positivagdo, o que ocorre com as normas do texto
constitucional, e o critério sociolégico e ético também ndo é possivel. E preciso entdo

proceder a uma correta fundamentagédo referida a direitos fundamentais que a sustente.

Alexy procede a critica a teoria estrutural pés-positivista da norma juridica de Friedrich
Miiller, consistente na tese da ndo identidade entre normas e texto normativo. Para Miiller o
texto normativo € o programa da norma, o comando juridico. A norma juridica ¢ um projeto

vinculante que abarca o que regula e o que ha de ser regulado.
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Existe uma incompatibilidade entre a teoria de Miiller e a teoria semantica, ja que ndo
ha correspondéncia ao que consiste no ambito normativo. H4 uma ampliag¢do indevida do
conceito de norma, com a inclusdo dos elementos do dmbito normativo, em especial aos
argumentos axioldgicos, que resultariam em uma incontroldvel pluralidade de conceitos

mseridos no préprio contexto de norma.

As teorias de Alexy e Miiller tém similitudes quando destacam a importancia do que ¢
valido no dambito da norma para a argumentagdo referida aos direitos fundamentais. Mas néo
ha concordancia sobre o que deve ser incluido no conceito de ambito da norma, com a defesa,
por Miiller, da inclus@o, para além dos dados linguisticos, dados reais. Seria a inclusdo do que
¢ normativamente relevante na estrutura da norma juridica. Contra isso, Alexy argumenta que
ndo h4, nem por razdes conceituais, nem por razdes juridico-positivas, necessidade dessa

inclusdo.

O ideal do Estado de Direito é mais respeitado se se distingue claramente entre
aquilo que o legislador impds como norma e aquilo que um intérprete apresenta
como razdes para uma determinada interpretagdo que por meio de uma fidelidade a
lei construida a partir de uma dada defini¢do do conceito de norma. (ALEXY, 2008,
p. 82).

A disting@o assim se faz entre o critério para se decidir sobre a norma de direito
fundamental e a propria norma. O ambito da norma ganha importancia para a decisdo judicial
relacionada aos direitos fundamentais. Nesse sentido € importante diferenciarmos norma de
enunciado normativo, aquela se constituindo no significado desta. Diferentes enunciados

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

Partimos do entendimento de que regras e principios sdo normas juridicas. Distanciamo-
nos das distingdes doutrindrias baseadas no grau de importancia, na generalidade ou no grau

de abstragdo:

Ha autores que sustentam que entre regras e principios ha uma diferenga de grau. A
partir dessa idéia (sic!), ha aqueles que sustentam que o que distingue ambos seria o
grau de importdncia: principios seriam as normas mais importantes de um
ordenamento juridico, enquanto as regras seriam aquelas normas que concretizariam
esses principios. Hd também aqueles que distinguem ambos a partir do grau de
abstragdo e generalidade: principios seriam mais abstratos e mais gerais que as
regras. (SILVA, 2009, p. 44).

Principios e regras sdo normas por que estdo inseridas no ambito dos juizos do dever
ser, podendo expressar enunciados dednticos do dever, da permissdo e da proibigdo. A

diferenca entre eles ¢ diferenca entre duas categorias de normas. (ALEXY, 2008).
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A diferenga entre essas duas normas esta na estrutura de cada uma. Sendo os principios
mandamentos para realizagdo de algo na maior medida possivel dentro das possibilidades

juridicas e faticas existentes.

Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizagdo, que sdo caracterizados
por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida a
sua satisfagdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas. O dmbito das possibilidades juridicas é determinado pelos
principios e regras colidentes.

(...)

Regras contém, portanto, determinagdes no ambito daquilo que ¢ fatica e
juridicamente possivel. Isso significa que a distin¢@o entre regras e principios ¢ uma
distingdo qualitativa, e ndo uma distingdo de grau. (ALEXY, 2008, pp. 90/91).

Diante dessa diferenga, podem existir conflitos entre regras e colisdo entre principios. O
primeiro ¢ um conflito de validade, deve ser resolvido pela declaragdo de invalidade de uma
das regras, salvo a inclusdo de uma clausula de exce¢do em alguma delas. Assim deve ser

feito, pois ndo ha gradagdo de validade, ou a norma ¢ valida ou néo o é.

Virgilio Afonso da Silva nos ajuda a compreender esse conflito com dois exemplos:

Ha uma regra que prevé que, aberta a sucessdo, “a heranga transmite-se, desde logo,
aos herdeiros legitimos e testamentarios” (CC, art. 1.784). Essa regra ¢é
complementada por outra, que define o conceito de “herdeiro legitimo” (CC, art.
1.829), que inclui, entre outros, os descendentes (CC, art. 1829, I). Ocorre que o
mesmo Cddigo Civil estabelece que “aqueles que houverem sido autores (...) de

[ homicidio doloso (...) contra a pessoa de cuja sucessdo se tratar estdo excluidos da
sucessdo (CC, art. 1.814, I). Isoladamente consideradas, ambas as regras sdo
aplicaveis a seguinte situacdo: esta aberta a sucessdo de um pai-de-familia que foi
morto por um de seus filhos. A primeira regra exigiria a transmissdo da heranca ao
filho: a segunda exige que o filho seja excluido da sucessdo. Qualquer operador do
direito percebe, no entanto, que a segunda regra institui uma excecdo a primeira. A
razdo, aqui, € simples, e se baseia na regra lex specialis derogat legi generali. Trata-
se, portanto, de um conflito parcial entre duas regras.

Pode-se pensar, em um segundo exemplo, em duas regras com o seguinte conteudo:
uma delas prevé que, salvo manifestagdo de vontade em contréario, presume-se
autorizada a doagdo poés-morte de orgdos com finalidades de transplantes ou
terapéutica; a outra regra, no entanto, prevé que a retirada de 6rgdos de pessoas
falecidas, para fins de transplante, dependeréa de autorizagdo de conjuge ou parente,
firmada em documento subscrito por duas testemunhas presentes a verificagdo da
morte. Para o mesmo fato — morte de alguém sem declaragdo expressa, daquele que
morreu ou de um parente, acerca de transplante de 6rgdos — as duas regras tém
consequéncias juridicas totalmente incompativeis: uma delas autoriza o transplante,
a outra proibiria. Uma delas, com certeza, ¢ invalida, seja por ser anterior — /ex
posterior derogat legi priori — ou por ser de hierarquia inferior — lex superior
derogat legi inferior. (SILVA, 2009, pp. 48/49).

No primeiro exemplo temos a clausula de excegdo, no segundo a invalidag@o da regra.

Sdo conflitos parciais e totais, respectivamente.

—
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Quanto aos principios assim ndo se procede. Ndo ha que se falar de invalidagio de um
principio. O que deve ser analisado sdo as condi¢des de aplicagdo de cada um, para, ao final,
decidir pela prevaléncia de um sobre outro. Para resolver os casos de colisdo entre principios,
Alexy, ancorado na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemdo, estabelece a
lei de colisdo, aplicada quando dois interesses conflitantes — garantidos por principios — tém

maior peso em determinada condigao.

O que ¢ importante destacar sdo as condigdes que que se deve realizar o sopesamento
entre principios, e ndo, qual o peso, abstratamente de cada principio. Dessa forma, todo
sopesamento entre principios s6 pode ocorrer com a analise de determinadas condigdes, o que

pode ser dito na formulagdo abaixo:

Se o principio P1 tem precedéncia em face do principio P2 sob as condig¢des C: (P1
P P2) C, e se o principio P1, sob as condi¢des C, decorre da consequéncia juridica
R, entdo, vale uma regra que tem C como suporte fatico e R como consequéncia
juridica: C =) R. (ALEXY, 2008, p. 99)

A distingdo entre a solugdo de conflitos entre regras e colisdo entre principios ¢
importante para compreendermos a distingdo estrutural entre elas. Ponto principal da teoria

que aqui abordamos, € tratar principios como normas de cardter prima facie e regras como

normas de direitos definitivos.

Por carater prima facie consideramos que os principios sdo normas que, em um primeiro
momento, garantem direitos, mas ndo de forma definitiva, pois “principios exigem que algo

seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas

existentes.” (ALEXY, 2008, p. 104).

Os principios sdo mandamentos de otimizagdo, devem ser realizados ao maximo em
condigdes ideias. Porém, essas condigdes nem sempre existem. Af reside a necessidade do
sopesamento quando dois principios estdo em colisdo, como ocorre com o art. 5°, caput, X1l e
XIII da Constituigdo Brasileira, ao garantir o direito de propriedade e que esta deve cumprir
sua fun¢do social, ou ainda, do art. 5°, caput, XII com o art. 6°, caput, ou seja, uma norma que

garante o direito a propriedade e outra o direito a moradia, colisdo que ocorre justamente no
caso dos conflitos fundiarios.
J4a as regras sdo normas com carater de direitos definitivos®’, e assim o sdo pois ou sdo

cumpridas ou descumpridas, ndo hé grau de aplicag@o. E o que ocorre com o exemplo citado

anteriormente do direito sucessorio no Codigo Civil brasileiro.

7 podem também ser proibigdes, impedimentos ou mandamentos.
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Por altimo podemos ter ainda o caso de colisdo entre regras e principios. Seria o caso de
colisdo entre o Direito a propriedade e a regra da usucapido como forma de aquisigdo
proprietaria. No caso, o proprietario que ndo utiliza o imovel pelo periodo de tempo exigido
na lei, no caso do usucapido constitucional urbano®® sdo cinco anos com area limite de até
250m?, perde sua propriedade para o posseiro. Como resolver esse conflito entre uma norma
(principio) que garante a inviolabilidade da propriedadezg, € outra norma (regra) que garante o
direito a usucapido.

Aqui ndo ha um verdadeiro conflito, pois, anteriormente, o legislador (ou corpo
legislador) realizou um sopesamento entre os dois principios que fundamentam a regra da
usucapido, prevalecendo, nessa condi¢do do art. 183, o direito a moradia sobre o direito de
propriedade. A propria constitui¢do institui assim uma restri¢do ao direito a propriedade, a
regra da usucapido deve ser aplicada por subsung¢do. Ndo pode haver sopesamento entre a

regra e 0 principio, pois reinaria a inseguranca juridica.

Dentro da discussdo da teoria geral dos direitos fundamentais ¢ importante abordarmos

ainda o conceito de suporte fético e a discussdo sobre as restrigdes a direitos fundamentais.

Suporte fatico pode ser concebido de duas formas, abstrata:

¢ o formado, em linhas ainda gerais, por aqueles fatos ou atos do mundo que sdo
descritos por determinada norma e para cuja realizagdo ou ocorréncia se prevé
determinada consequéncia juridica: preenchido o suporte fatico, ativa-se a
consequéncia juridica. (SILVA. 2009, p. 68)

A forma concreta € a ocorréncia no mundo dos fatos do que a norma determinou.

Para uma completa analise do suporte fatico, devemos considerar também o ambito de

protecdo e a intervengdo estatal:

Aquilo que € protegido € apenas uma parte — com certeza, a mais importante — do
suporte fatico. Essa parte costuma ser chamada de dmbito de prote¢do do direito
fundamental. Mas para a configura¢do do suporte fatico ¢ necessario um segundo
elemento — e aqui entra a parte contra-intuitiva: a intervengdo estatal. Tanto aquilo
que ¢ protegido (4mbito de protecdo) como aquilo contra o qual é protegido
(intervengdo, em geral estatal) fazem parte do suporte fatico dos direitos
fundamentais. Isso porque a consequéncia juridica — em geral, a exigéncia da
cessagdo de uma intervengdo — somente pode ocorrer se houver uma intervengdo
nesse ambito. (SILVA, 2009, p. 71).

= Art. 183. Aquele que possuir como sua 4rea urbana de até duzentos e cinquenta (SIC!) metros quadrados, por
cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢do, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o
dominio, desde que ndo seja proprietéario de outro imével urbano ou rural.

= Art. 5° caput: Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
srasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (grifo nosso).
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Para clarificar o que se entende por dmbito de protegdo, continuamos com Virgilio
Afonso da Silva:

A definigdo de dmbito de protegdo de um direito fundamental responde & pergunta
acerca de que atos, fatos, estados ou posi¢des juridicas sdo protegidos pela norma
que garante o referido direito. Ambito de prote¢do €, nesse sentido, (...) o ambito de
bens protegidos por um direito fundamental”; e bens protegidos, nessa defini¢io,
“sdo agdes, estados ou posigdes juridicas nos respectivos ambitos tematicos de um
direito de defesa.” (SILVA, 2009, p. 72)*°

Ainda ¢ necessarios distinguirmos entre suporte fatico amplo e suporte fatico restrito,

base para compreendermos as restri¢des as normas de direitos fundamentais.

As teorias que defendem o suporte fatico restrito consideram que determinas agdes,
condutas ou posigdes juridicas podem ser excluidas a priori da norma de direito fundamental.
A consequéncia para isso € importante para a analise da eficacia das normas de direitos

fundamentais.

Existem trés teorias principais para a defesa do suporte fatico restrito: a) a interpreta¢do
histérico-sistematica; b ) a teoria do ambito da norma de Friedrich Muller e ¢) A teoria de

prioridade das liberdades basicas de John Rawls.

A interpretag@o historica busca reconstruir o contexto histérico cultural da criagdo do
direito fundamental analisado. Pode ser realizado também a analise do processo legislativo
gue criou a norma, sendo um método de interpretagdo genética. Seu problema ¢ o
congelamento da intepretagdo, pois ndo leva em consideragdo os aspectos culturais atuais e

sim da época de criagdo da norma.

Ja Muller propde uma identificagdo dos limites estruturais do suporte fatico de cada
direito fundamental. Nao haveria colisdo entre direitos ai, pois o que existiria ¢ uma
identificagdo erronea da composi¢do do suporte fatico. O problema na teoria de Muller ¢ a
exclusdo, a priori, do que consistiria o suporte fatico de uma norma de direito fundamental.
Para a resolugdo de casos concretos € preciso considerar cada caso em andlise, sendo tarefa

impossivel determinar a priori 0 que comporia ou ndo o suporte fatico.

Rawls tenta eliminar as colisdes entre direitos fundamentais. Para isso ele limita os
direitos fundamentais somente as liberdades de pensamento, consciéncia, politicas, de
associagdo, e os relativos a integridade da pessoa. Depois, pressupde que essas liberdades
prevalecem sobre outros direitos, inclusive os coletivos e sociais. Por fim, ndo aceita

restri¢des as liberdades fundamentais. (diferencia restri¢des de regulamentagdes) (SILVA,

% Nessa citagdo, Virgilio Afonso da Silva cita a obra de Martin Boroswki, Grundrechte als Prinzipien.
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2009, p. 90). Nio ha clareza na disting@o de regulamentagéo e restrigdo. Sdo ideias bastante

proximas.”'
Quanto ao suporte fatico amplo, esse pode ser definido como:

Definir o que é protegido ¢ apenas um primeiro passo, ja que condutas ou situagdes
abarcadas pelo ambito de protegdo de um direito fundamental ainda dependerdo
eventualmente de um sopesamento em situagdes concretas antes de se decidir pela
sua prote¢do definitiva ou néo.

)

O que ¢é protegido prima facie por esse direito?

Essa pergunta deve ser respondida da seguinte forma: toda agdo, estado ou posi¢do
juridica que tenha alguma caracteristica que, isoladamente considerada, faga parte
do 4mbito teméatico de um determinado direito fundamental deve ser considerada
como abrangida por seu ambito de protecdo, independentemente da consideragado de
outras variaveis. (SILVA, 2009, p. 109).

O suporte fatico amplo permite incluir todas as possibilidades prima facie no suporte
fatico de uma norma de direito fundamental, para depois analisar as restricdes e definir o

campo de sua aplicabilidade.

Implica reconhecer que toda regulamentagdo € uma restricdo, que deve ser
constitucional, e fruto de um sopesamento entre os principios envolvidos. Esse formato
permite ampliar as possibilidades de garantias aos direitos fundamentais, ja que é somente em
um segundo momento da argumentagdo que se deve verificar a exclusdo ou ndo de

determinada conduta do suporte fatico. Segundo Silva:

E facil perceber, portanto, que um modelo que se baseia na redugdo a priori do
ambito de protecdo de direitos fundamentais — um conceito que aparentava ser
exclusivamente tedrico-analitico — tende a significar também uma garantia menos
eficaz desses direitos nas atividades legislativas e jurisdicional, por excluir da
exigéncia de fundamentacdo uma série de atos que inegavelmente restringem
direitos. (SILVA, 2009, p. 125)

O argumentado acima tem relag@o direta coma s teorias externas e internas de restri¢éo
aos direitos fundamentais. A teoria interna defende limites imanentes as normas de direitos
fundamentais. Nao ha interagdo com elementos externos para defini¢do dos limites. Virgilio
Afonso da Silva chega a conclusdo que a teoria interna compreende todas as normas de
direitos fundamentais como regras, pois s@o as Unicas que detém certeza de sua aplicagdo

ocorrendo a situagdo em que a mesma deve ser aplicada. w

*' Para aprofundamento: SILVA, 2009, capitulo 3.
~ Vide exemplo da usucapido supra.
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A teoria externa divide o direito em dois: o direito em si e suas restrigdes apartadas
dele. A colisdo entre principios de direitos fundamentais deve entéo ser solucionada pela regra

do sopesamento.

Avaliando as duas teorias, consideramos que a teoria externa garante uma maior
seguranga juridica e racionalidade para as normas de direito fundamentais. Ao reconhecer
que podem existir restrigdes a direitos fundamentais, conflitos dai decorrentes devem ser

resolvidos a partir da regra da proporcionalidade, sempre em cada situagdo concreta.

Evita-se assim a identificagdo de limites imanentes, que pode cair em generalizagdes

indevidas. Pois se identifica claramente a distingdo entre o direito e suas restrigdes:

E principalmente a partir dessa distingdo que se pode chegar ao sopesamento como
forma de solugdo das colisdes entre direitos fundamentais e, mais que isso, a regra
da proporcionalidade, com suas trés sub-regras — adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. Isso porque ¢ somente a partir do paradigma
da teoria externa — segundo o qual as restri¢gdes, qualquer que seja sua natureza, ndo
tem qualquer influéncia no contetudo do direito, podendo apenas, no caso concreto,
restringir seu exercicio — que se pode sustentar que, em uma colisdo entre principios,
o principio que tem de ceder em favor de outro ndo tem afetadas sua validade e,
sobretudo, sua extensdo prima facie. (SILVA, 2009, p. 138).

Fica claro que a teoria externa ¢ que a mais se adequada a uma proposta de garantia
ampla dos direitos fundamentais que permite seguranga juridica nas decisdes judiciais, na
argumentagdo juridica. Sempre ha subjetivismo nos julgados, porém, a teoria externa
proporciona meios de controle através da racionabilidade apresenta na regra da

proporcionalidade, que ndo € possivel com a teoria interna.
4.3 As normas de direitos fundamentais sociais

O que foi dito acima se aplica as normas de direitos fundamentais a prestagdes em
sentido amplo chamadas de direitos sociais com distingdes relacionais ao papel da intervengéo

estatal na composi¢do do suporte fatico.

No caso dos direitos sociais, 0 ambito de prote¢do, ou seja, o que € protegido sdo agdes
estatais de realizacdo desses direitos. Entende-se entdo que a intervencdo estatal ndo deve ser

um ndo agir — como nas liberdades — mas um agir, um realizar.

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

Se x ¢ algo garantido pelo ambito de prote¢@o de algum direito fundamental (APx) e
se ndo ha fundamentag@o constitucional para uma acdo estatal que intervém em x
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(ndo-FC(IEx)), entdo, devera ocorrer a consequéncia juridica prevista pela norma de
direito fundamental para o caso de x (CJx). (SILVA, 2009, p. 75)

Para os direitos sociais a consequéncia juridica e a fundamentagdo constitucional
alteram-se. Ndo ha que se falar em auséncia de fundamentag@o constitucional para a agdo

estatal, e sim na fundamentag@o constitucional para essa intervengao.

Podemos entdo pensar em uma relacdo que o ndo agir (IE) ndo tem fundamentagio
constitucional (-FC) o que gera uma consequéncia juridica que ¢ a exigéncia da prestagdo
estatal devida:

Em resumo: se x é uma agdo estatal que fomenta a realizagdo de um direitos social
(DSx) e a inércia (ou insuficiéncia) estatal em relagdo a x (IEx) ndo é fundamentada
constitucionalmente (-FC), entdo, a consequéncia juridica deve ser o dever de
realizar x (Ox). (SILVA, 2009, p. 78)

E importante ressaltar que as normas que preveem os direitos sociais por constituirem-
se como principios devem ser realizadas na maior medida possivel, sio mandamentos de

otimizagdo. A insuficiéncia da ac¢éo estatal gera o direito a essa prestagéo.

Consideramos que os Direitos Sociais sdo direitos subjetivos, que fornecem aos seus
titulares posigdes juridicas fundamentais, aptas a produzir efeitos perante terceiros e perante o

Estado.

Existem trés principais posi¢des juridicas fundamentais: a) direitos a algo; b) liberdades

e ¢) competéncias.

Os direitos a algo podem ser sintetizados na formula R= abG (a € o titular; b € o
destinatario do direito e G o objeto; R € a relagdo formada por esses trés elementos). Para
nosso estudo o destinatario “b” é sempre o Estado™. Tratamos aqui sempre de direitos que
exigem do destinatario uma agdo. Os que exigem agdes negativas (direito a vida exige o ndo

matar) sdo chamados de direitos de defesa; aqueles que exigem agdes positivas (prestagdes)

sdo chamados de direitos a prestacdes.

Os direitos de defesa consistem em direitos ao ndo embarago de agdes, direitos a ndo
afetacdo de caracteristicas e situagdes, e direitos a ndo eliminagdo de posi¢des juridicas do
utular do direito. No primeiro grupo estdo os direitos a locomog¢do; manifestacdo de crenga,
etc. O segundo grupo trata da inviabilidade do domicilio. O ultimo refere-se ao direito a ndo

eliminagdo de posigdes juridicas, como o de acesso a propriedade. (ALEXY, 2008, p. 499).

= Trataremos da eficacia dos direitos fundamentais contra particulares em tépico apartado.
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Ainda podemos ter os direitos a algo que constituem em agdes faticas — construgdo de

uma escola - ou em produgdo normativa — produg@o de norma juridica.

Dessa forma, os direitos a algo podem assumir cinco posigdes juridicas fundamentais: a)
ndo embaraco de agdes; b) ndo afetacdo de caracteristicas e situagdes; c¢) ndo eliminagdo de

posigoes juridicas; d) agdes positivas faticas; e) agcdes positivas normativas.

A liberdade juridica € o direito a escolha entre duas a¢des. A liberdade juridica ndo
protegida ¢ a faculdade de fazer algo ou de ndo fazer, emitida por uma permisséo juridica. A
liberdade juridica protegida ¢ aquela associada a uma norma de direito fundamental que

permite seu exercicio.

Competéncias sdo normas que tem o poder de alterar posi¢des juridicas. Ai estdo
incluidas tanto as competéncias privadas (contrair matrimonio ou criar associagdes) quanto as

estatais.

Além disso, podemos compreender os direitos sociais a partir da relagdo do individuo
com o Estado, cuja teoria mais conhecida € a dos status, criada por Jellinek, que diferencia
quatro relagdes: status passivo (subiectiones); status negativos (libertatis); status positivo

(civitatis) e status ativo.

O status passivo consiste em um dever ou proibi¢do que obriga o individuo frente ao

estado. O status negativo é o que anteriormente foi dito acerca das liberdades ndo protegidas,

7

¢ o que ¢ “irrelevante para o estado”. O status positivo é quando o individuo tem uma
pretensdo frente ao estado, trata-se basicamente de um direito a prestagdes. O status ativo diz

respeito as pretensdes relacionadas com a participagdo no estado, como o direito de votar.

Robert Alexy traz uma definigdo de direitos sociais a partir da posi¢do juridica
fundamental e direitos a prestagdes em sentido estrito, considerando que “sdo direitos do
individuo, em face do Estado, a algo que o individuo, se dispusesse dos meios financeiros
suficientes e se houvesse uma oferta suficiente no mercado, poderia também obter de

particulares.” (ALEXY, 2008, p. 499).

O jusfilosofo alemdo busca identificar as normas de direitos fundamentais sociais a
partir de trés critérios: i) normas que garantem direitos subjetivos ou normas que obrigam o
estado de forma objetiva; normas vinculantes ou ndo vinculantes; c¢) normas que

fundamentam direitos definitivos ou prima facie.
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Chegariamos assim a oito formas de normas de direitos fundamentais sociais, que

podem ser divididas em:
a) Vinculantes de direito subjetivo definitivo ou prima facie;
b)Vinculantes de direito objetivo definitivo ou prima facie;
¢)Nao vinculante de direito subjetivo definitivo ou prima facie;
d)Nao vinculante de direito objetivo definitivo ou prima facie;

A norma mais forte € aquela que outorga um direito subjetivo definitivo vinculante,

enquanto que a mais fraca € norma néo vinculante de direito objetivo prima facie.

Numa perspectiva da teoria dos principios de R. Alexy os direitos fundamentais sociais
devem ser interpretados conforme o argumento de garantia da liberdade juridica e fatica. De
nada adianta o exercicio da primeira sem as condig¢des da segunda. Como segundo argumento
considera que os direitos sociais, na maioria das vezes, ndo sdo realizados sem o esfor¢o do
estado, ndo podendo o particular realiza-lo sozinho. De fato, basta imaginar o direito a

educacdo, ou mesmo o direito a moradia de assentamentos urbanos irregulares.

A conclusdo inevitavel ¢ a de que os direitos fundamentais, se seu escopo for o livre
desenvolvimento da personalidade humana, também estdo orientados para a
liberdade fética, ou seja, também devem garantir os pressupostos de exercicio das
liberdades juridicas, senado, assim, “ndo apenas a regulagdo das possibilidades
juridicas, mas também do poder de agir fatico”. (ALEXY, 2008, p. 506)

Argumentos contrérios ao efeito vinculante dos direitos sociais s@o os que afirmam que
diante da impossibilidade de identificagdo clara do conteudo dos direitos sociais formulados
abstratamente, a competéncia para decidir sobre seu conteudo € da politica e ndo do
Judiciario. O outro argumento considera que os direitos sociais colidem com outros direitos

fundamentais, pois necessitam de grande alocag@o de recursos orgamentarios.

Em resposta a esses argumentos Alexy constréi um modelo de direitos fundamentais
sociais.

A questdo acerca de quais direitos fundamentais sociais o individuo definitivamente
tem € uma questdo de sopesamento entre principios. De um lado esta, sobretudo, o
principio da liberdade fatica. Do outro lado estdo os principios formais da
competéncia decisoria do legislador democraticamente legitimado e o principio da
separagdo de poderes, além de principios materiais que dizem respeito sobretudo a
liberdade juridica de terceiros, mas também a outros direitos fundamentais sociais e
a interesses coletivos. (ALEXY, 2008, p. 512).

E preciso analisar cada direito fundamental social em concreto para sabermos que

direito definitivo o individuo tem. Porém, pode-se ter a seguinte formulacdo geral:
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Uma posi¢do no ambito dos direitos a prestagdes tem que ser vista como
definitivamente garantida se (1) o principio da liberdade fatica a exigir de forma
premente e se (2) o principio da separag@o de poderes e o principio democrético (que
inclui a competéncia orgamentdria do parlamento) bem como (3) os principios
materiais colidentes (especialmente aqueles que dizem respeito a liberdade juridica
de outrem) forem afetados em uma medida relativamente pequena pela garantia
constitucional da posicd@o prestacional e pelas decisdes do tribunal constitucional que
a levarem em consideragdo. (ALEXY, 2008, p. 512).

Ainda colecionamos a defini¢do de Leivas que dialogando com os elementos que

compdem as normas de direitos sociais afirma:

Eles sdo, em sentido material, direitos a agdes positivas féticas, que, se o individuo
tivesse condi¢des financeiras e encontrasse no mercado oferta suficiente, poderia
obté-las de particulares, porém, na auséncia destas condi¢des e, considerando a
importdncia destas prestagdes, cuja outorga ou ndo-outorga ndo pode permanecer
nas maos da simples maioria parlamentar, podem ser dirigidas contra o Estado por
forca de disposi¢do constitucional. (LEIVAS, 2006, 107)

Fica claro entdo que ndo ha diferenga estrutural entre os Direitos Fundamentais Sociais
¢ os demais Direitos Fundamentais, sendo, no ordenamento brasileiro, todos passiveis de

eficacia imediata, por forga do art. 5, § 1°, além de justi¢aveis.
4.4 Eficacia horizontal dos direitos fundamentais

E importante ressaltarmos que as normas de direitos fundamentais tém o marco da
fundamentalidade por estarem no apice do conteido normativo da Constitui¢do e por que

consistem nas mais importantes decisdes que afetam a vida de uma nagao.

E pacifica a nogdo de que normas de direitos fundamentais tém efeitos perante terceiros.
Ora, se tenho o direito de expressar minha liberdade de opinido, isso vincula ndo sé o Estado,
mas o terceiro. A questdo € como se da essa vinculagdo. Podemos formular duas questdes:

como se ddo os efeitos entre privados e em qual extensdo.

R. Alexy distingue trés teorias sobre a primeira pergunta: efeitos indiretos perante

terceiros; efeitos diretos perante terceiros; e efeitos mediados por direitos em face do estado.

A primeira afirma que a influéncia das normas de direitos fundamentais nas relagdes
entre individuos se d4 “na concretizagdo das clausulas gerais do direito privado”, podendo até
a “fundamentar decisdes contra o teor literal de lei”. A teoria dos efeitos diretos afirma que

das normas de direitos fundamentais surgem direitos subjetivos privados para os individuos.

A terceira corrente defende que a violagdo de direitos fundamentais por particulares
deveria ser tratada como intervengdes estatais, pois derivam das normas como direitos

publicos subjetivos.
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Nao podemos realizar apenas uma troca de titularidade para buscar os efeitos das
normas de direitos fundamentais perante terceiros. No caso da relagdo estado/individuo
estamos diante de um titular do direito e de um ndo titular, no caso entre particulares, estamos
diante de dois titulares de direitos fundamentais, colisdo que deve ser resolvida mediante o

sopesamento.

A primeira teoria refor¢a a necessidade de a jurisprudéncia referir-se as normas de
direitos fundamentais em suas decisdes, mesmo sobre direitos civis. Alexy constroi trés niveis
para um modelo de efeitos das normas de direitos fundamentais perante terceiros: o do dever

estatal; o dos direitos em face do Estado e o das relagdes juridicas entre os sujeitos privados.

A teoria dos efeitos indiretos situa-se no nivel do dever estatal. O fato de as normas
de direitos fundamentais valerem como principios objetivos (ordem objetiva de
valores) para todos os ramos do direito implica que o estado tem o dever de leva-las
em consideragdo tanto na legislagdo civil quanto na jurisprudéncia civil. (ALEXY,
2008, p. 532).

O segundo nivel € o dos direitos em face do Estado que sejam relevantes do ponto
de vista dos efeitos perante terceiros. O dever que o juiz tem de levar em
considerag@o a ordem de valores dos direitos fundamentais, quando da interpretagdo
e aplicag¢do das normas de direito civil, ndo implica, por si s, que ele, se agir contra
esse dever, viole os direitos fundamentais, na forma de direitos subjetivos. (ALEXY,
2008, p. 534).

O terceiro nivel do modelo diz respeito aos efeitos dos direitos fundamentais nas
relagdes juridicas entre sujeitos privados. (...) Em primeiro lugar, efeito direto
perante terceiros ndo pode significar que os direitos do cidaddo em face do Estado
sejam, a0 mesmo tempo, direitos do cidaddo contra outro cidaddo. (...) Em segundo
lugar, ndo se pode quere obter um efeito direto por meio da simples troca de
destinatario dos direitos do cidaddo contra o Estado. (...) Mas existe uma terceira
possibilidade para compreender o que significam efeitos diretos perante terceiros.
Segundo ela, por razdes ligadas aos direitos fundamentais, hd determinados direitos
e ndo direitos, liberdades e ndo-liberdades e competéncias e ndo competéncias na
relagdo cidaddo/cidaddo, os quais ndo existiriam sem essas razdes. (ALEXY, 2008,
p. 539).

Os efeitos dos direitos fundamentais perante terceiros sdo diretos, pois existem
determinadas relagdes entre particulares que, por forga dos principios de direitos
fundamentais, criam obrigagdes que ndo existiriam sem eles. E o caso da proibigdo de
liberdade de opinido dirigida por um particular frente a outro, que somente pode existir no
meio juridico se ndo atentar contra o principio de direito fundamental da liberdade de

expressao.
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4.5 Algumas consideragdes sobre o contetido essencial dos direitos fundamentais

O problema relativo ao conteudo essencial dos direitos fundamentais deve ser tratado a
analise do que deve ser protegido pelas normas de direitos fundamentais; as restrigdes que o

que ¢ protegido pode sofrer; e a fundamentag@o da prote¢do e da restrigdo.

A conceitua¢do do contetido essencial dos direitos fundamentais pode ser feita pelo
enfoque objetivo e pelo enfoque subjetivo. A dimensdo objetiva afirma que o conteudo
essencial dos direitos fundamentais ¢ definido pela proibigdo de restrigdes a eficacia desse
direito que o deixem sem significagdo para todos ou a maior parte dos titulares. A dimensdo
subjetiva reflete a necessidade de protecdo do direito, mesmo que a maior parte dos
individuos possa exercé-lo, nos casos que ¢ aniquilado para determinado individuo. Ex: pena

de morte; desapropriagdo, etc. (SILVA, 2009, p. 186)

Ainda podemos tratar das teorias absolutas e relativas quanto ao contetido essencial dos
direitos fundamentais. A teoria absoluta preconiza que existe um nucleo dos direitos
fundamentais intransponivel. Divide-se em duas correntes: a do conteudo essencial dindmico
¢ a do conteudo essencial estatico. Esta ndo aceita a mutabilidade de um direito fundamental
pelo tempo ou circunstancias histdricas, € intangivel e imutavel. Outra corrente, a do contetdo
essencial absoluto dindmico ja afirma que o conteudo pode ser modificado com a passagem

do tempo.

Além das discussdes sobre as correntes acerca do contetido essencial, é preciso destacar

a relacdo entre contetido essencial e dignidade:

Segundo Vieira de Andrade, o limite absoluto do contetido essencial dos direitos
fundamentais — consagrado, no caso da constituigdo portuguesa, no art. 18°, 3 — seria
a dignidade da pessoa humana. [sso porque a dignidade seria a base dos direitos
fundamentais “e o principio da sua unidade material”. A consequéncia (sic!) dessa
premissa € exposta nos seguintes termos: “Se a existéncia de outros principios ou
valores (inegdveis numa constituigdo marcada por preocupagdes de carater social)
justifica que os direitos possam ser restringidos (...) a idéia do homem com ser digno
e livre, que estd na base dos direitos, liberdades e garantias, tem de ser vista como
um limite absoluto a esse poder de restri¢do. (SILVA, 2009, p. 192).

Essa estratégia tem dois problemas principais. O primeiro deles, metodologico, reside
no fato de que, caso o conteudo essencial absoluto de todos os direitos fundamentais seja a
dignidade, entdo, ¢ apenas a dignidade que tem um contetido absoluto; todos os outros direitos
teriam um conteudo relativo, restringivel até¢ mesmo por completo em alguns casos concretos.
Uma teoria absoluta, nesses termos, aproxima-se muito das teorias relativas. O segundo
problema reside no risco de uma hipertrofia da dignidade e de conseqiiente absolutizag¢do de

todos os direitos fundamentais. E esse ndo € um risco apenas hipotético.



Ja quanto ao conteudo essencial numa perspectiva relativa Eike Von Hippel afirma que

a norma de direito fundamental vale na medida em que n@o seja contraposta a um interesse de
maior valor. E preciso assim relacionar conteudo essencial e proporcionalidade. Como

exemplo, vemos essa decisdo do STF:

Essa € uma possibilidade que parece ser pressuposta no ja citado voto do Min. Celso
de Mello no “caso Ellwanger”. Vale a pena, mais uma vez, menciona-lo aqui: “(...) a
superagdo dos antagonismos existentes entre principios constitucionais hé de resultar
da utilizagdo, pelo STF, de critérios que lhe permitam ponderar e avaliar, hit et
nunc,em fung¢do de determinado contexto e sob uma perspectiva axiolégica concreta,
qual deva ser o direito a preponderar no caso, considerada a situacdo de conflito
ocorrente, desde que, no entanto, a utilizagdo do método da ponderagdo de bens e
interesses ndo importe em esvaziamento do conteudo essencial dos direitos
fundamentais, tal como adverte o magistério da doutrina. (SILVA, 2009, p. 197)

Devemos entdo primeiro ponderar os direitos em jogo, porém, a pondera¢do sO ¢
aceitavel se ndo esvaziar o conteudo essencial dos direitos fundamentais. Adverte o autor que
apos a aplicagdo da proporcionalidade e do sopesamento/ponderagdo nada reste do direito
fundamental. Assim, existe uma dupla garantia: proporcionalidade e conteudo essencial. O
conteudo essencial dos direitos fundamentais € decorrente da regra da proporcionalidade, e
gue a simples aceitagdo da proporcionalidade traz a garantia de contetido essencial, formando
assim a dupla garantia. Ja para os direitos sociais existe 0 minimo existencial, ou seja, que os
direitos sociais garantem um minimo existencial e que a tutela jurisdicional s6 pode controlar

a realiza¢@o desse minimo existencial.

A adogdo da corrente relativa quanto ao conteudo essencial dos direitos fundamentais,
com os enfoque objetivos e subjetivos, ndo resolve, por si, o problema de conflito entre

direitos fundamentais e as possibilidades de sua resolugéo.

E preciso agregar a vedagdo de retrocesso quando se fala em direitos fundamentais, ou
seja, o contetdo essencial dos direitos fundamentais ndo pode ser meramente extinto sem a

analise de que ha um efetivo retrocesso para o ordenamento juridico.

Ademais, o método da proporcionalidade e da proporcionalidade em sentido estrito
(sopesamento/pondera¢do) ndo ¢ um método totalmente isento das valoragdes do orgdo
julgador, pelo que é necessario ampliar a participagdo popular no julgamento de casos
envolvendo direitos fundamentais, como forma de mitigar os impactos de valores do
Magistrado de forma a extinguir um direito fundamental para determinado individuo.

Segundo Marques de Lima,

A doutrina costuma dividir o principio do balanceamento em dois tipos diferentes, o
balanceamento em sentido amplo e o balanceamento em sentido estrito, diferindo
ambos basicamente pelo fato de aquele atuar em niveis abstratos ao passo que este



atua em concreto, dando especial aten¢do para os interesses que estdo em jogo em
concreto. (MARQUES DE LIMA, 2007, p. 80).

O Professor da Universidade Federal do Ceara cita Alexy para explicar algumas criticas
a ponderagdo:

Muchas veces se ha objetado en contra del concepto de ponderacion que no
constituye un método que permita un control racional. Los valores y principios no
regulan por si mismos su aplicacién, ES decir, la ponderacion quedaria sujeta al
arbitrio de quien la realiza. Alli donde comienza la ponderacion, cesaria el control a
través de 1as normas y el método. Se abriria asi el campo para el subjetivismo y
decisionismo judiciales. Estas objeciones valen en la medida em que com ellas
infiera que la ponderacion no es un procedimiento que, en cada caso, conduzca
exactamente a un resultado. Pero, no valen em la medida em que ellas se infiera que
la ponderacion no es un procedimiento racional o es irracional. (MARQUES DE
LIMA, 2007, p. 82)

Vé-se que a ponderagdo ¢ sim sujeita a um controle racional. O que impossibilita esta
critica € que em verdade, ndo ha critério interpretativo cuja certeza e seguranc¢a de uma unica
resposta seja sempre a mesma. O processo interpretativo, por sua propria natureza, sempre
comporta algum grau de criatividade. A ponderagdo ou balanceamento possuem uma
transparéncia superior aos demais métodos ou técnicas interpretativas, ndo procedendo estas
criticas.

4.6 O direito fundamental 2 moradia e seu conteiido material

A discussao em torno do Direito a Moradia ganhou importancia face ao crescimento das
cidades brasileiras durante o Século XX, trazendo a problematica do desenvolvimento e
planejamento destas, ja que de uma populagdo urbana de 26,4% em 1940 o pais passa para
81.2% em 2000**, ocasionando as consequéncias que tanto afetam as grandes metrépoles:
violéncia, favelizacgdo, falta de servigos basicos, inseguranca, ocupacdes, etc. A questdo
urbana inclui o Direito Fundamental a Moradia, e também trabalho, educacdo, saude, lazer.
entre outras. Debater a questdo urbana implica buscar melhorias acerca da qualidade de vida e
habitagdo das pessoas. Com tal crescimento urbano, o desenho das cidades demonstrava suas
desigualdades, com a segregacdo socio-espacial das populagdes pobres para morros, favelas,
régios distantes dos centros, ocupagdes e loteamento irregulares. Esse contexto viola o Direito

2 Cidade, conforme Mércia Alves:

A questdo social urbana apresenta varias dimensdes, dentre elas a falta de condig¢des
de moradia digna, de saneamento basico, as quais estd submetida 83,2% da
populagdo que vive em condigdes habitacionais criticas, ou seja, sem as reais
condi¢des de habitalidade. E importante realcar que a habitagdo digna significa
edificagdo de boa qualidade com terra urbanizada que contém todos os sistemas de
redes de infra-estrutura urbana basica(agua potavel, esgoto sanitario, energia elétrica
e outras) e todos os servigos puiblicos como educagdo, saide, cultura, transporte

* Disponivel em <www.ibge.gov.br>. Acesso em 20 mar. 2010,
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coletivo, dentro outros, e o direito legal de acesso a posse da terra (escritura do
terreno) que garante o principio da dignidade humana, eixo central da defesa dos
direitos humanos.(CERIS, 2010, p. 343)

Recente Relatério das Organizag¢des das Nagdes Unidas aponta que o Brasil tem quatro
cidades entre as mais desiguais do mundo, e Fortaleza ¢ uma delas. Segundo o Relatorio o
numero de pessoas em situagdo de moradia precaria aumentou no mundo, chegando a 827,6
milhdes de pessoas e, embora no Brasil, o nimero de favelas tenha diminuido de 31,5% para
26.4%, ainda é imenso o numero de pessoas vivendo em situagdo de vida ndo digna. E preciso
compreender os motivos que geram cidades tdo desiguais.

Essa desigualdade € fruto de intervengdes urbanisticas por parte do Estado que
negligenciou, historicamente, a populagdo de baixa renda, sempre obrigada a providenciar,
por si sO, sua morada, através das ocupagdes de iméveis vazios. De 1964 a 1986, apenas 8%
das unidades habitacionais financiadas pelo antigo Banco Nacional de Habitagdo foram
destinadas a populagdo com renda de até cinco salarios minimos.

Oriundo dessa complexa configurag¢do das cidades, o problema das ocupagdes urbanas ¢é
desafiador ja que trata de opor Direito a Moradia e Direito a Propriedade. A Moradia ¢
garantindo em nossa constituigdo no art. 6°, no titulo destinado aos Direitos e Garantias
Fundamentais, como Direito Social. Ja a Propriedade esta disposta no art. 5°, XXII e XXIII.
Além disso, o capitulo destinado a Politica Urbana da Constituigdo de 1988 assegura que a
propriedade atendera a fung@o social conforme disposi¢des do Plano Diretor.

O desafio de efetivagdo do Direito a Moradia, compreendido como direito humano,
passa pela efetivac@o de politicas publicas ndo sé relacionadas a moradia, mas ao direito ao
wrabalho, saude, lazer, educagdo e demais direitos que se necessita para uma vida digna, na
defesa de uma cidade justa, compreendida como aquela que permita aos seus habitantes
construir alternativas dignas de vida ao padrdo societdrio que o Capitalismo Moderno
produziu, gerando cidades desiguais, segregadas socio-espacialmente e incapazes de garantir
dignidade para todos. E preciso compreender os motivos que geram cidades tdo desiguais e

um imenso déficit habitacional:

O déficit habitacional brasileiro € mais de 6.656.526 moradias, das quais 80%
localizam-se na drea urbana e 20% na area rural, concentradas em duas grandes
regides brasileiras: Nordeste e Sudeste. Ainda com base nesses dados, 83,2% do
déficit atinge familias que estdo na faixa salarial de até trés saldrios minimos e
grande parte dessa demanda o Estado brasileiro ndo consegue atingir dentro dos
critérios da politica de financiamento implementado pela Caixa Econdémica Federal

“ Disponivel em <http:/noticias.bol.uol.com.br/internacional/2010/03/19/brasil-tem-quatro-cidades-entre-as-
mais-desiguais-do-mundo-diz-onu.jhtm>. Acesso em 20 mar.2010.
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(CEF), banco responsével pela execug@o dos programas habitacionais que contempla
a populagdo de baixa renda. (CERIS, 2010, p. 346).

Diante desses desafios, nos filiamos & concepgdo de Direito a Cidade de David Harvey.

em discurso na Tenda Urbana do Forum Social Mundial, em Belém, 2009:

O direito a cidade € o direito de transformar as cidades em algo radicalmente
diferente, o direito de participar dos processos de transformagdo das cidades que,
normalmente, sdo construidas segundo os interesses do capital em detrimento das
pessoas. A luta pelo direito a cidade ¢ uma luta contra o capital. H4 um estreito
relacionamento entre o capital e os processos de construgdo das cidades.*®

Precioso compreender, portanto, que as cidades ndo se desenvolvem de forma desigual

apenas por auséncia de um planejamento especifico e adequado, mas sim por conta de

interesses concretos, como do mercado imobiliario, da induastria da construgdo civil e da

especulagdo imobilidria, que acabam determinando quais édreas da cidade receberdo

investimentos estatais de maior porte.

A crise financeira que atingiu 0 mundo em 2009 ¢ descrita por Harvey como uma crise

urbana, uma crise oriunda do nivel de explorag@o capitalista sobre os trabalhadores nos

grandes centros urbanos:

Esse processo interdita a efetivagdo do direito a cidade, principalmente para os mais
pobres que sdo cada vez mais expulsos para locais distantes, pois ndo possuem
meios para acessar os melhores espagos urbanos. A partir da década de 70, o
neoliberalismo provocou depressdes salariais que aprofundaram esse processo de
interdigdo do direito a cidade. Porém, o simples aumento dos ganhos salariais no
interior da légica do capital ndo resolve esse problema. Esses aumentos salariais
incorporaram os mais pobres na “economia da divida” por meio do mercado
imobiliario, principalmente pelo mercado “subprime”.

Essa dindmica de investimentos de capitais na produgdo e comercializagdo de
espacos urbanos e a conformagdo daquela “economia da divida” revelam a crescente
mercantilizagdo da cidade que desembocou na crise global atual. Os impactos dessa
crise estdo sendo profundamente desiguais. As execugdes hipotecarias causadas por
inadimpléncias afetam principalmente os mais pobres que vivem nas partes mais
precarias e antigas das cidades americanas.”’

Diante desse contexto ¢ importante destacarmos que,

As cidades tém como fim principal atender a uma fung#o social, garantindo a todas
as pessoas o usufruto pleno da economia e da cultura e a utilizagdo dos recursos e a
realizagdo de projetos e investimentos em seus beneficios, com base em critérios de
equidade distributiva, complementaridade econdmica, respeito a cultura, a
diversidade e a sustentabilidade ambiental. Os instrumentos de aplicagdo das

= Disponivel em <http://www.cidades.gov.br/secretarias-nacionais/programas urbanos/Imprensa/regularizacao-
fundiaria/noticias-2009/fevereiro/a-luta-pelo-direito-a-cidade-e-uma-luta contra-o-capitalismo>. Acesso em 20

mar. 2010.

“ Disponivel em <http://www.cidades.gov.br/secretarias-nacionais/programas urbanos/Imprensa/regularizacao-
“indiaria/noticias-2009/fevereiro/a-luta-pelo-direito-a-cidade-e-uma-luta contra-o-capitalismo>. Acesso em 20

mar. 2010.
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fungdes sociais da cidade e da propriedade, tais como planos diretores, leis de uso,
ordenamento e ocupagdo do solo, zoneamento, delimitagdo de édreas de especial
interesse, devem estabelecer estratégias de desenvolvimento urbano e rural que
considerem as necessidades da populagdo, especialmente a de baixa renda, quanto a
emprego, renda, acesso a terra e a moradia, saude, educagdo, transporte e
participagdo. (ALFONSIN, 2006, p. 197)

E importante destacarmos que ndo compreendemos o Direito & Moradia apenas como a
habita¢do, mas como um conjunto de servigos publicos que garantem dignidade. O direito a
moradia surge, no sistema internacional de prote¢do dos direitos humanos, com a Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos. Reconhece-se, entdo, a moradia como componente do
direito a um padrdo de vida adequado e, por conseguinte, como necessidade basica da pessoa
humana. A compreensdo do direito a moradia e a sua prote¢do internacional atuais
aprimoraram-se a partir de um conjunto de normas constituintes de instrumentos

internacionais de direitos humanos.

Em 1991, o Comité dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais das Organizagdes das
Nagdes Unidas produziu o Comentario Geral n°. 4 sobre o Direito a moradia adequada,

trazido pelo Art. 11, do Pacto Internacional pelos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

O Comentario Geral n°. 4 trouxe a visdo de que o direito a moradia tem como
elementos: a) Seguranca Juridica da Posse: todas as pessoas devem possuir um grau de
seguranga juridica da posse que lhes garanta a protegdo legal contra despejos forgados,
expropriagdo, deslocamentos e outros tipos de ameacgas; b) Disponibilidade de Servigos e
Infra-estrutura: acesso ao fornecimento de agua potavel, fornecimento de energia, servigo
de saneamento e tratamento de residuos, transporte e iluminagdo publica; ¢) Custo da
Moradia Acessivel: ado¢do de medidas para garantir a proporcionalidade entre gastos com
habita¢do e a renda das pessoas, criagdo de subsidios e financiamentos para os grupos sociais
de baixa renda, protegdo dos inquilinos contra aumentos abusivos de aluguel; d)
Habitabilidade: a moradia deve ser habitavel, tendo condi¢des de saude, fisica e salubridade
adequadas; e) Acessibilidade: constituir politicas habitacionais contemplando os grupos
vulneraveis, como os portadores de deficiéncia, os grupos sociais empobrecidos, vitimas de
desastres naturais ou de violéncia urbana, conflitos armados; f) Localiza¢do: moradia
adequada significa estar localizada em lugares que permitam o acesso as opgdes de emprego,
wransporte publico eficiente, servicos de saude escolas, cultura e lazer; g) Adequacio
Cultural: respeito a produgdo social do habitat, a diversidade cultural, aos padrdes
habitacionais oriundos dos usos e costumes das comunidades e grupos sociais. Todos estes

elementos do direito a moradia se complementam.



Diferente das declaragdes, que resultam em compromissos politicos, os tratados. os
pactos e as convengdes tém natureza vinculadora, o que acarreta obrigacdes e
responsabilidades ao Estado que os ratifica pela falta de cumprimento das obrigagdes
assumidas. Em especial, o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
contém o principal fundamento, do direito internacional publico, do reconhecimento do
direito a moradia como um direito humano, estabelecido em seu artigo 11. Nelson Saule Jr.

assevera:

A definicdo do conceito e os efeitos juridicos do direito a moradia, no direito
brasileiro, devem ser construidos a partir da compreensdo internacional do direito a
moradia. E relevante, portanto, uma leitura dos fundamentos, do conceito, da
abrangéncia e dos efeitos do direito a moradia resultantes do trabalho dos
organismos internacionais de prote¢do dos direitos humanos.

O Comentario Geral n° 4 sobre o Direito a moradia adequada” (paragrafo 1°, artigo
11 do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais), como
interpretagdo mais impositiva quanto ao significado atual de “direito a moradia
digna”, “pode ser utilizado como base para atos de desenvolvimento nacional do
direito a moradia, para a politica habitacional e como base para incorpora¢do do
direito a moradia dentro do sistema de prote¢do dos direitos humanos nacionais.
(SAULE JUNIOR , 2004, p. 155)

Deve ser observado este Comentario Geral para identificar os componentes e a
abrangéncia do referido direito. De acordo com o mesmo, a apreciagdo do direito a moradia
adequada ndo deve estar sujeita a nenhuma forma de discriminagdo, uma vez que este se
aplica a toda pessoa indiscriminadamente. Além disso, tal direito ndo deve ser interpretado de
forma restritiva, deve-se considera-lo como o direito a viver com seguranga, paz e dignidade
em algum lugar. E direito vinculado a outros direitos humanos e, assim, deve ser entendido,
de acordo com o Principio da Dignidade Humana e da normativa internacional, ndo apenas

como direito a moradia, mas a moradia adequada.

Conclui-se que € possivel extrair diretrizes das normas internacionais de direitos
humanos a serem devidamente observadas pelo poder publico brasileiro — instituigdes, 6rgaos,
autoridades e gestores publicos — nas a¢des que visem a promogdo do direito a moradia. O
Brasil, como Estado-parte signatdrio de diversos documentos internacionais, dentre esses o
PIDESC e a Agenda Habitat, tem ndo apenas a obrigagdo politica, mas a obrigacdo legal de

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

O conteudo material do Direito a Moradia, oriundo do Direito Internacional, tem status
de norma constitucional em nosso ordenamento juridico, ja que no § 2° do art. 5° da

Constituigdo Federal, estatui:
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§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.
(BRASIL, 1988)

Tratados que versem sobre Direitos Humanos tem status de emenda constitucional,
independente de sua fundamentagdo formal do art. 5° § 3° e, sendo assim, ndo podem ser
alterados ou suprimidos por lei ordinaria. E o ensinamento de Flavia Piovesan, que adverte
sobre o sentido do art. 5°, § 2° da CF/88, pois ai estaria a inclusdo no texto constitucional dos
direitos fundamentais previstos em Tratados Internacionais de Direitos Humanos que o Brasil
¢ signatario:

Assim, a novidade do art. 5° (2) da Constituigdo de 1988 consiste no acréscimo, por
proposta que avancei, ao elenco dos direitos constitucionalmente consagrados, dos
direitos e garantias expressos em tratados internacionais sobre protegdo
internacional dos direitos humanos em que o Brasil é parte. Observe-se que os
direitos se fazem acompanhar necessariamente das garantias. E alentador que as
conquistas do Direito Internacional em favor da prote¢do do ser humano venham a
projetar-se no Direito Constitucional, enriquecendo-o, e demonstrando que a busca
de protegdo cada vez mais eficaz da pessoa humana encontra guarida nas raizes do

pensamento tanto internacionalista quanto constitucionalista. (PIOVESAN, 2008, p.
53)

E preciso ressaltar que os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo
Brasil antes da EC 45/2004 tém status de norma constitucional por forg¢a do art. 5°, § 2° da
CF/88, integrando o bloco de constitucionalidade. Piovesan salienta que todos os tratados de
direitos humanos ja ratificados forma aprovados com ampla maioria, mas ndo em dois turnos.
Ainda sustenta que sdo materialmente constitucionais. Uma vez mais, corrobora-se o
entendimento de que os tratados internacionais de direitos humanos ratificados anteriormente
ao mencionado paragrafo, ou seja, anteriormente a Emenda Constitucional n°® 45/2004, tém
hierarquia constitucional, situando-se como normas material e formalmente constitucionais.
Esse entendimento decorre de quatro argumentos: a) a interpretagdo sistematica da
Constitui¢do, de forma a dialogar os §§ 2° e 3° do art. 5° ja que o ultimo ndo revogou o
primeiro, mas deve, ao revés, ser interpretado a luz do sistema constitucional; b) a légica e
racionalidade material que devem orientar a hermenéutica dos direitos humanos; c¢) a
necessidade de evitar interpretagdes que apontem a agudos anacronismos da ordem juridica; e
d) a teoria geral da recep¢do no Direito brasileiro. Sustenta-se que essa interpretagdo ¢
absolutamente compativel com o principio da interpretagdo conforme a Constitui¢do. Isto €,

se a interpretagdo do § 3° do art. 5° aponta uma abertura envolvendo varias possibilidades
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interpretativas, acredita-se que a interpretacdo mais consoante e harmoniosa com a
racionalidade e teleologia constitucional € a que confere ao § 3° do art. 5° fruto da atividade
do Poder Constituinte Reformador, o efeito de permitir a constitucionalizagdo formal dos

tratados de prote¢do aos direitos humanos ratificados pelo Brasil. (PIOVESAN, 2008, p. 73).

O Direito a Moradia e seu conteido material, origindrio do Comentario Geral n°® 4°
do Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais das Organizagdes das Nagdes
Unidas, tem status de norma constitucional e trata-se de verdadeiro direito fundamental, pelo

gue deve nortear as agdes do Estado Brasileiro.

Na Constitui¢do Federal, encontramos a moradia entre os direitos sociais, estando assim

albergados no Titulo destinado aos Direitos Fundamentais:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constitui¢@o. (grifo nosso).(BRASIL, 1988)

Apesar da recusa de parte da doutrina em identificar os Direitos Sociais como Direitos
Fundamentais, € preciso respeitar a correta interpretagdo da Constituigdo, oriunda da
Constituinte, que nada mais ¢ que um amalgama de forgas sociais, que concordam e
discordam em relagdo a diversas concepgdes de direitos e forma de organizacdo do Estado. A
Constituigdo de 1988 surge em um peculiar momento de democratizag@o do pais, periodo que
coexistiram as reivindicagdes dos movimentos sociais e os interesses ainda ligados a
burguesia industrial e aos militares. Nossa constituigdo ¢ esse amalgama, buscar a vontade do
Constituinte ¢ referenciar-se na sua composi¢@o politico-social, e ndo apenas em um critério

formalista-positivista.

Compreendemos que os principios que regem a hermenéutica constitucional devem ser,

conforme Joaquim Salgado, trés:

O principio da ponderabilidade: na interpretagdo de uma constituigdo democrética,
numa interpretagdo material, portanto, deve-se observar a preponderdncia das
normas, segundo a ideologia adotada ou segundo os valores que formam o seu
contetdo.

O principio da maior extensabilidade: refere-se a linguagem constitucional e a sua
abrangéncia. O intérprete tem de investigar a fundo, com a maior amplitude
possivel, o conteudo das normas constitucionais, especialmente as que consagram
direitos fundamentais, perquiri-lhe todo o seu alcance légico e axiologico, sempre
tendo em vista — acrescente-se — a nogdo de sistema.

O principio da imediatidade: refere-se a aplicagdo da norma constitucional e,
especificamente, as que declaram direitos fundamentais. Tais normas independem de
qualquer outra regulamentagdo intermedidria para serem aplicadas, pois que
declaragdo de direitos é outorga imediata desses direitos, dando ao titular desse
direito subjetivo publico (oponivel também ao Estado, ndo ja como pessoa, mas
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como poder institucionalizado) acesso imediato aos 6rgdos encarregados da sua
garantia e eficicia no Estado Democratico. Isso por que direitos subjetivos
constitucionais declarados sdo direitos outorgados imediatamente, cabendo ao 6rgdo
do Estado competente, o Judiciario, efetiva-los imediatamente. (SALGADO apud
DINIZ, 2002, p. 271)

A hermenéutica constitucional deve buscar dar maior efetividade aos direitos
fundamentais, garantindo ponderabilidade, extensividade e imediatidade, € ndo limitando seu
alcance. Por isso, acreditamos que € necessério uma interpretacdo sistematica e teleoldgica da
Constitui¢do Federal, de forma a identificar sua correta aplicagdo. A nogdo de bloco de
constitucionalidade também ¢é deveras importante, pois reconhece que pode ser transcendida a

interpretacdo apenas literal da Lei Fundamental.

A identificagdo dos elementos constitutivos do Direito @ Moradia no ordenamento
juridico brasileiro deve levar em consideragdo a normativa internacional, devidamente
incorporada em nosso ordenamento com status de norma constitucional, portanto, norma de
direito fundamental, prima facie. Em verdade, os direitos fundamentais sdo consequéncia
direta dos Direitos Humanos, conforme assevera Canotilho: “Direitos fundamentais sdo os
direitos do homem, juridico institucionalmente garantidos e limitados espacio-

temporalmente.”(CANOTILHO, 1989, p. 434).

Dessa forma, devemos acrescentar ao carater de norma de direito fundamental as
caracteristicas inerentes aos direitos humanos: universalidade, interdependéncia,
interdisciplinaridade. Dessa forma, o direito a moradia € dirigido a todos, deve ser efetivado
mediante a efetivacdo de demais direitos (saude, educagdo, trabalho, etc) e com adogdo de

politicas e praticas de diversos ramos do conhecimento humano.

O Direito a moradia integra o direito a subsisténcia, que ¢ expressdo minima do
direito a vida, porém, direito a vida digna e a integragdo social. Assim, o fundamento
do direito a moradia estd na constatagdo de que € crescente a exclusdo social, a
marginalidade econdmica, que redunda e marginalidade geografica. Ao mesmo
tempo, a questdo da moradia ndo encontra solu¢do na distribuicdo da propriedade
urbana, no sentido individualista e singular, ou seja, dar uma casa para cada um.
(NOLASCO, 2008, p. 89)

O Direito a Moradia ¢ fundamentado pela busca da liberdade fética, inica possibilidade

de igualdade real entre os individuos.

Nesse sentido, o direito a moradia ¢ um direito de igualdade: em geral, direitos
sociais de acesso, de oportunidade. Sdo frutos de adscrigdo, ndo de capacidade
econdmica ou produtiva (ndo fosse assim, estariamos excluindo a crianga. o
invélido, o hipossuficiente). Por meio deles, a sociedade exerce a justica distributiva,
atribuindo: a) bens que ndo produziu, mas cuja administra¢do detém (como a terra):
b) bens produzidos com esfor¢o individual ou social (o capital, sob a forma de
financiamento, previsto no art. 5° - XXVI da Constituicdo Federal) (NOLASCO,
2008, p. 91)
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Apesar de seu status constitucional, a efetivagdo do Direito a Moradia passa por alguns
obstaculos: a) fragmentacio da politica habitacional38: evidenciado pela setorizagdo do
Estado no trato das questdes de moradia urbana e rural, existindo uma auséncia de
planejamento para, por exemplo, diminui¢do da migra¢do campo-cidade; b) Perda de
recursos para atender o Sistema Financeiro Internacional: O Brasil adota ha varios anos a
politica de superavit primario, que retira dos direitos sociais, entre eles a moradia, milhdes de
reais em investimento; ¢) Mentalidade tecnocratica dos projetos habitacionais: a logica do
Estado na constru¢do dos conjuntos habitacionais ¢ de baixa qualidade dos projetos para a
populagdo de baixa renda, o que gera habitagdes com péssimas condigdes de moradia digna:
d) Tarifas elevadas de energia elétrica para a populagio de baixa renda: o custo da
moradia regular para a populagdo de baixa renda acaba gerando o fenomeno do deslocamento
da populagdo pobre na cidade, é preciso instituir um programa nacional de tarifa social. A
concessiondaria de energia no Ceara vem cometendo séries irregularidades, inclusive
descumprindo decisdo judicial em sede de Ag¢do Civil Publica, movida pelo PRO TESTE e
PROCON SP (20 de abril de 2006). Com essa decis@o, quem gastar at¢ 200 kWh/més se
enquadra na tarifa social; e) Incapacidade do Poder Judiciario de enfrentar os conflitos
sociais: o Judiciario ndo tem orgdos especializados para tratar da questdo do conflito fundiario
¢ sua mentalidade ainda é de absolutizar o direito a propriedade, em detrimento do

cumprimento de sua fungdo social, o que causa a violagdo do Direito a Moradia em diversos

casos.(ALFONSIN, 2006, p. 199).

4.7 Direito a Propriedade e Fun¢io Social no Ordenamento Juridico Brasileiro

O Direito a Propriedade passou por diversas alteragdes em seu conceito na historia do
pensamento juridico. No caso brasileiro, até pouco tempo atrds vigorava a perspectiva
estritamente liberal na compreensdo da propriedade, como era visto no Cédigo Civil de 1916.
As principais caracteristicas dessa antiga concep¢do de propriedade era considera-la um
Direito absoluto do proprietario, que poderia, ao seu bem querer e sem dar explicagdes a

sociedade, usar, gozar e dispor da coisa.

Com a Constitui¢do Federal de 1988 estd compreensdo ndo pode mais vigorar. Ao

incluir, como elemento fundamental do contetido do Direito de Propriedade, a fungdo social,

* A questio da migragdo campo-cidade ¢ fundamental para compreendermos o problema do acesso a terra
arbana nas grandes metropoles, entre 1999 e 2001 mais de 5,3 milhdes de pessoas deixaram o campo (IBGE),
enquanto que 1% das propriedades rurais possui45% da drea agricola, revelando uma imensa concentragio
fundiaria.
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optou-se, na Constituinte 87/88, em garantir aos ndo proprietarios o direito de exigir do
proprietario uma conduta conforme a lei, conforme a fung¢do social da relagdo juridica
complexa que € a propriedade. A fung@o social trata-se entdo de uma garantia constitucional

expressa no art. 5° da Constitui¢do Federal:

XXII - ¢ garantido o direito de propriedade;
XXIII - a propriedade atendera a sua fung@o social; (BRASIL, 1988)

Quando o artigo 5°, que estatui os direitos e garantias fundamentais, versa que a
propriedade atenderd a sua fungdo social, estabelece um vinculo necessario que o proprietério
deve respeitar quando for exercer seu direito. Além disso, o capitulo “Da Politica Urbana” em

mossa Constituig@o assevera:

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

§ 1° - O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatério para cidades
com mais de vinte mil habitantes, é o instrumento basico da politica de
desenvolvimento e de expansdo urbana.

§ 2° - A propriedade urbana cumpre sua fungdo social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenagdo da cidade expressas no plano diretor.

§ 3° - As desapropriagdes de imoveis urbanos serdo feitas com prévia e justa
indenizag¢@o em dinheiro.

§ 4° - E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para 4rea
incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo
urbano ndo edificado, subutilizado ou ndo utilizado, que promova seu adequado
aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:

[ - parcelamento ou edificagdo compulsérios;
I - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo;

[1I - desapropriagdo com pagamento mediante titulos da divida publica de emissdo
previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos,
em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenizacéo e os
juros legais. (BRASIL, 1988)

Algumas considera¢des sdo necessarias quanto a propriedade urbana. Primeiro que a
propriedade atenderd sua fungdo social quando atender as exigéncias do Plano Diretor.
Afirmamos acima que “a Constituinte nada mais € que um amalgama de forgas sociais, que
concordam e discordam em relagdo a diversas concepgdes de direitos e forma de organizacdo
do Estado.” A opgdo da Constituinte de 87/88 em deixar para os planos diretores municipais
definirem o cumprimento da fung¢do social da propriedade urbana trouxe uma série de
problemas, entre eles, o da burocratizagdo dessas leis, que excluiram em sua formulagdo

gualquer formato participativo. Além de que, sem explicitar requisitos minimos, abriu canal
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para que alguns defendam que a fungdo social da propriedade € letra morta em nosso

ordenamento.

Outra questdo é que os instrumentos presentes no § 4° supramencionado acabam ndo
sendo devidamente aplicados, e se o fossem, resultariam, para o proprietario, em uma san¢@o
no prazo de dez anos apds a aplicagdo do parcelamento ou edificagdo compulsérios. Em dez
anos as cidades crescem obedecendo as regras do mercado imobilidrio, € preciso prazos mais
curtos para que o Estado possa intervir na propriedade que ndo cumpra sua fungdo social,

sendo ndo ha aplicagdo possivel das san¢des para o proprietario faltoso.

Fungdo social diz respeito a finalidade que determinada norma juridica deve ter em

nosso ordenamento juridico. Segundo Chaves e Rosenvald:

A fung¢do social é um principio inerente a todo direito subjetivo. No receituario
liberal definia-se o direito subjetivo como o poder concedido pelo ordenamento ao
individuo para a satisfagdo de seu interesse proprio. Ou seja, a realizagdo de
qualquer atividade econdmica apenas encontrava limites em uma conduta culposa
que eventualmente causasse danos a terceiros. Afora tais situagdes extremas,
exaltava-se a conduta egoistica de contratantes e proprietarios, pois a sociedade era

! mera ficgdo, ja que a felicidade coletiva dependeria da concessao de ampla liberdade
a qualquer cidaddo para a consecugdo de seus projetos pessoais. (ROSENVALD,
2009, p. 199)

Fabio Konder Comparato também ressalva o papel da fungdo social da propriedade

- guanto ao proprio direito a propriedade:

O descumprimento do dever social de proprietario significa uma lesdo ao direito
fundamental de acesso a propriedade, reconhecido doravante pelo sistema
constitucional. Nessa hipétese, as garantias ligadas normalmente a propriedade,
notadamente a de exclusdo das pretensdes possessorias de outrem, devem ser
afastadas. Como foi adequadamente salientado na doutrina alemd, a norma de
vinculagdo social da propriedade ndo diz respeito, tdo s6, ao uso do bem, mas a
propria esséncia do dominio. Quem ndo cumpre a fungdo social da propriedade
perde as garantias, judiciais e extrajudiciais, de prote¢do da posse, inerentes a
propriedade, como o desforg¢o privado imediato (Cédigo Civil, art. 502) e as ag¢des
possessorias. (COMPARATO, 1997, p. 93)

No ordenamento juridico brasileiro devemos compreender a propriedade como uma
relagdo juridica complexa, que implica o cumprimento da fungdo social, sem o que o

proprietario faltoso pode ser até desapropriado.

Sabemos que a relagdo juridica € um vinculo concebido pelo ordenamento que
conecta pessoas ou grupos com atribui¢do de poderes e deveres. Na relagdo juridica
de direito real, o proprietario titulariza o direito subjetivo de exigir dos ndo-
proprietarios um dever genérico de abstengdo, como corolério da garantia individual
da propriedade (art. 5°, XXII, CF). Todavia, a coletividade ¢ titular do direito
subjetivo difuso de exigir que o proprietario conceda fungdo social ao direito de
propriedade, a luz do art. 5°, XXII, da Constituigdo Federal. (ROSENVALD, 2009,
p. 208)
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E preciso entdo pensar uma nova hermenéutica constitucional, para que a fungdo social
da propriedade possa prevalecer face a concepgdo ainda individualista de considerar o Direito
de Propriedade absoluto, como aquele que o proprietario pode usar, gozar e dispor da coisa
1imovel ou movel) sem nenhuma explicagdo para a sociedade como um todo. Essa concepgéo

n30 ha mais como vigorar.

A partir da leitura da Constitui¢do Federal, infere-se que a fungéo social da propriedade
¢ verdadeira garantia constitucional, que devem nortear particulares e poder publico na
woncretizagdo do direito fundamental & moradia. Portanto, o direito & moradia € considerado

direito indisponivel, e a fungdo social da propriedade corresponde a uma das suas garantias.

Conforme José Afonso da Silva, “a norma que contém o principio da fun¢o social da
propriedade incide imediatamente, ¢ de aplicabilidade imediata, como o sdo todos os

principios constitucionais.”(SILVA, 2008)

Ainda no que se refere a funcdo social, verifique-se o posicionamento adotado por

Clovis Bexnos:

Emerge, todavia, a nogdo de que, ndo cumprida pelo proprietario a fun¢do social
estabelecida pelo ordenamento positivo, deve o direito de propriedade extinguir-se,
passando, das maos de seu titular, ou para o Estado ou para quem lhe dé a fungdo
almejada. (BEXNOS, 2006, p. 123)

Tudo isso implica a ado¢do de mecanismos diversos quanto ao Judiciario, que deve
buscar atender os conflitos sociais ndo como algo negativo, mas como realidades intrinsecas a
estrutura desigual de nossa sociedade. De igual modo, José Eduardo Faria, ao analisar os

desafios do Poder Judiciério p6s-1988, afirma:

O papel do Judiciario tornou-se, no Brasil contemporaneo, objeto de intensa
polémica. Primeiro, porque os tribunais passaram a ser cada vez mais demandados
em temas de natureza tributaria, reduzindo significativamente a capacidade de agdo
do Poder Executivo em matéria de politica econdmica. Segundo, porque os tribunais
também passaram a ser crescentemente procurados pelos diferentes movimentos
populares, que se apropriaram da politica e discursivamente dos direitos humanos
com o proposito de utiliza-los judicialmente como sinénimo de direito as maiorias
marginalizadas. Terceiro, porque a prépria magistratura cindiu-se ideologicamente,
com a maioria dos juizes mantendo uma postura interpretativa tradicional, de carater
basicamente exegético, enquanto uma expressiva minoria optou por uma
hermenéutica heterodoxa, ou seja, critica, politizada e com grande sensibilidade
social. (FARIA, 2005)

Percebemos que os desafios para efetivag@o do Direito a Moradia passam por uma nova
compreensdo do Direito a Propriedade, e que, o Estado e o Judicidrio, passem a exigir o

cumprimento da fun¢édo social como elemento constituinte da propriedade.
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Na analise dos conflitos fundiarios, dois direitos fundamentais sdo colocados em
confronto, em colisdo. Salientamos que, conforme exposto acima, somente consideramos que
ha uma verdadeira colisdo de direitos fundamentais se o direito & propriedade estiver
cumprindo sua fungdo social. Sem essa caracteristica, sem o cumprimento desse requisito, a
propriedade perde sua condi¢do de direito subjetivo, oponivel perante os demais, a0 menos,

em casos de colisdo com conflitos que evidenciam o direito a moradia.

Tratamos aqui de duas normas de direitos fundamentais, com caréter prima facie, cada
uma tem suas restri¢des. No caso do direito a propriedade, o cumprimento da fungéo social é
a principal delas. No caso do direito a moradia, a principal limitagdo € o volume de esforgos

publicos para sua efetivag@o, isso quando reivindicado de forma coletiva.

No caso de um conflito fundiario, envolvendo um grande nimero de familias, nas
chamadas ocupagdes de terra, estamos diante do direito a moradia versus o direito de
propriedade. A solug@o juridica para o caso ndo pode ser dada a priori. Os dois direitos, como
normas de direito fundamentais tem carater prima facie, que ressaltam que sua efetivagdo

deve se dar através do mandamento de otimizagéo.

Uma providéncia preliminar € a identificagdo da fung@o social da propriedade. Era
atendida pelo proprietario? De que forma? Atendia as exigéncias do Plano Diretor Municipal?

Depois devemos analisar a natureza da ocupagdo: se para fins de moradia ou diversos.

Havendo um conflito entre uma ocupag@o de terra urbana para fins de moradia e o
direito a propriedade sem cumprimento de sua fungdo social, defendemos a prevaléncia do
direito a moradia. Obviamente, essa analise deve ser realizada concretamente, ndo em

abstrato.

Questdo interessante ¢ quando do conflito entre uma terra que cumpre sua fungdo
social e o direito a moradia — revestido na ocupag@o urbana por parte dos individuos. Nesse
caso, sendo indubitdvel o atendimento da fung@o social, acreditamos que o Judiciario pode se
valer de diversos instrumentos do Estatuto da Cidade, para fazer prevalecer, no sopesamento,
o direito a moradia, entendido coletivamente, sobre o direito de propriedade, com o

estabelecimento de garantias ao proprietario, como a desapropriagéo judicial.

Consideramos que a natureza coletiva do direito a moradia gera um dever de inclusdo
de alguns elementos relacionados a tutela coletiva para solugdo do caso concreto.

7

Inicialmente, ¢ importante destacar o Comentario Geral n° 7 sobre o Direito a Moradia



Adequada, do Comité de Direitos Sociais, Economicos e Culturais das Nag¢des Unidas, que

traz uma série de regras de protegdo contra despejos for¢ados.

Segundo o Comentério geral n°7:

Tal como se emplea en la presente Observacion general, el término "desalojos
forzosos" se define como el hecho de hacer salir a personas, familias y/o
comunidades de los hogares y/o las tierras que ocupan, en forma permanente o
provisional, sin ofrecerles medios apropiados de proteccion legal o de otra indole ni
permitirles su acceso a ellos. Sin embargo, la prohibicién de los desalojos forzosos
no se aplica a los desalojos forzosos efectuados legalmente y de acuerdo con las
disposiciones de los Pactos Internacionales de Derechos Humanos. 2

Percebemos assim que os despejos forcados ndo sdo apenas os ilegais, mas o que geram
uma situa¢do de desabrigamento, sem op¢des de garantia de moradia digna. Sem duvida, o
judiciario é um dos autores de despejos for¢ados, ao emitir ordem de reintegragdo de posse

deixando, muitas vezes, centenas de familias ao relento.

A protegdo contra despejos forgados € o primeiro dos elementos de garantia do direito a
moradia que deve ser levada em consideragdo no sopesamento. Deve-se questionar: ao decidir
pela prevaléncia do direito a propriedade, qual ¢ o destino das familias ocupantes? O Poder
executivo deve ser instado, nos procedimentos possessorios, a oferecer resposta a demanda,

somente depois procedendo a ordem reintegratoria.

Além desse, Nelson Saule oferece uma série de principios que norteiam o contetudo do
direito a moradia adequada: a cidadania e a dignidade da pessoa humana; a soberania popular
e a democracia direta; o principio da igualdade; o principio do devido processo legal; o
principio da paz e da harmonia social. (SAULE JUNIOR, 2004, p. 165).

Destacamos o principio da paz, que deve nortear o Judicidrio nos casos de conflitos
fundiarios. A decisdo sobre qualquer questdo possessoria deve levar em consideragdo a
promogdo da paz e harmonia social, o que somente pode ser realizado através da garantia do

direito a moradia adequada.

Ressaltamos que a técnica da ponderagdo de valores, nas decisdes judiciais, deve ter em
conta o conjunto do ordenamento juridico, sendo valido e racional supor que podemos elencar
o direito a moradia de centenas de pessoas em preferéncia ao uso dos imoveis para
especulagdo imobiliaria.*’ A ciéncia juridica, por vezes, identifica tais conflitos com as

categorias de posse e propriedade, abstendo o julgador de conhecer, de fato, a situagdo

3 Disponivel em: http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/reforma-

agraria/ComentarioGeral7 _DESC/view, acesso em 10 de dez de 2011.
“ Terrenos ociosos, aguardando uma melhor valorizagdo mercantil.




concreta. Uma decisdo que privilegie o direito de propriedade importa em desalojamento de

centenas de familias. N@o nos parece coerente com o ordenamento juridico brasileiro que tal
situagdo seja a mais adequada. N&o estamos aqui a tratar de um proprietario que esta tendo
seu imovel, que utiliza para moradia, invadido. Muitas vezes o proprietario tem uma cadeia de
imodveis. Os conflitos fundidrios que aqui tratamos sdo entre familias sem teto e proprietarios

de imoveis desocupados.

Na ponderagdo de valores, defendemos que o magistrado pode, ndo conceder medidas
reintegratorias a propriedade enquanto ndo é garantida as familias o direito a4 moradia. Seria
um Onus que o proprietario que descumpre a func¢do social teria que arcar, enquanto
aguardam-se defini¢des quanto a interven¢do do Executivo, ou mesmo, solugdes pacificas,
como permuta entre particular e Poder Publico, ou mesmo, alternativas diretamente advindas

do Estatuto da cidade.

A anélise da protegdo juridica as ocupagdes urbanas revelard a prevaléncia do direito a
moradia conforme aqui estudado, com a amplia¢do de seu conteudo material. Mais adiante
analisaremos 0s mecanismos presentes no Estatuto da Cidade, oportunidade que poderemos

verificar alternativas para o Magistrado na resolug@o de casos de conflitos fundiarios.
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5 O JUDICIARIO E O DIREITO A MORADIA: O DESIGUAL ACESSO A TERRA
URBANA NO BRASIL

O Judiciario no Brasil € cada vez mais demandado para se pronunciar sobre a efetivagdo
dos direitos sociais. O atual cenario politico brasileiro, marcado pelo sintomatico descrédito
da populagdo em geral na democracia representativa leva a invisibilidade dos conflitos

sociais, que acabam resolvendo-se em outros campos da institucionalidade.

Os conflitos fundiarios, que expressam uma desigualdade estrutural brasileira no tocante
a0 acesso a terra urbana, tém sua resolugdo deslocada do ambiente politico para o juridico. Ao
invés de um amplo debate sobre a forma de distribuig@o e acesso ao solo urbano, as politicas
estatais de fomento de moradias a populagdo pobre, ou mesmo de regularizagdo das
ocupagdes irregulares, prioriza-se o tratamento juridico com a oposi¢do do direito a
propriedade e direito a moradia, esvaziando o conteudo politico do conflito, e abrindo aminho

para um formalismo juridico enervado de conservadorismo.

Nesse cenario, que parece ndo modificar-se sem um longo periodo de ampliagdo das
mobiliza¢des populares ao centro do poder politico e econdmico, o Judicidario cumpre

destacado papel, tornando-se o mediador de uma sociabilidade da desigualdade.

Antes de adentrarmos com maior profundidade o papel do judicidrio nesse cendrio e
especificamente as suas possibilidades de atuagdo no tocante a resolugido dos conflitos
fundiarios, vamos abordar os discursos relacionados a auséncia de protecdo juridica aos
direitos sociais e as ocupagdes irregulares. Desta forma, verificaremos que existe uma série de
mecanismos que podem ser utilizados pelo Magistrado na resolugdo de conflitos fundiarios,

mas que, muitas vezes sido esquecidos completamente nas decisoes.
5.1 A protecdo juridica as ocupacdes possessorias no ordenamento juridico brasileiro

As ocupagdes de terra urbana para fins de moradia tém uma sistematica que permitem
reivindicar prote¢do de sua posse ou a aquisi¢do da propriedade, conforme o caso, de acordo
com nosso ordenamento juridico. A interpretacdo de nossa Constitui¢do nos permite concluir
gue devemos adotar a paz como forma de solu¢do de nossos conflitos, isto ¢ decorréncia

direta do preambulo e do art. 1° da Constituigéo:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justiga como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solug¢do pacifica das controvérsias,



promulgamos, sob a protegdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

TITULO 1
Dos Principios Fundamentais

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados € Municipios € do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;

II - a cidadania;

I1I - a dignidade da pessoa humana;

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

Paragrafo tnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo. (BRASIL,
1988)

O Preambulo € claro ao afirmar que a Constitui¢do de nosso Estado democratico busca
assegurar os direitos sociais, e que nos comprometemos, internamente, em solucionar

pacificamente os conflitos.

Além disso, a dignidade da pessoa humana esta assegurada logo no inciso III do art. 1°,

como fundamento de nossa Republica.

Além disso, o Comentario Geral n°® 7 do Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais das Nag¢oes Unidas versa especificamente sobre a proibi¢do de despejos forgados. O

art. 15 traz uma série de medidas de proteg@o processual que devem ser aplicadas:

a) Uma auténtica oportunidade de consultar as pessoas afetadas:

b) Um prazo suficientemente razoavel para notificar todas as pessoas afetadas
com atengdo a data prevista para o despejo;

c) Facilitar a todos os interessados, em um prazo razoavel, a informac@o relativa
ao despejo previsto e, se for o caso, o fim a que se destinam as casas e residéncias.

d) A presencga de funciondrios publicos ou seus representantes, especialmente
quando o despejo afetar grande ntimero de pessoas;

e) Identificagdo extada de todas as pessoas que serdo atingidas pelo despejo e
que executaram o despejo;

f) Nio os efetuar quando houver mal tempo ou a noite, salvo de as pessoas
afetadas consentirem;

2) Oferecer remédios juridicos;

h) Oferecer assisténcia juridica sempre que possivel as pessoas que necessitam
pedir indenizagdo aos tribunais. (SAULE JUNIOR, 2004, p. 117).

Essas regras demonstram que diante de um conflito fundiério, o juiz deve diligenciar
para a solugd@o da lide que cause o menor dano possivel. Em uma agdo possessoria, sendo

imprescindivel o deferimento da reintegra¢do de posse, devem ser determinadas as regras



107

acima, € em obediéncia ao direito a moradia digna, deve ser procurada a destinagdo de

moradia digna.

Além disso, aos ocupantes irregulares, existe uma prote¢do juridica em nosso
ordenamento que deve ser considerada quando do julgamento da lide, seja pelo juiz, ou por

diligéncia sua em intimar o Municipio das providéncias que devem ser tomadas.

A Constitui¢do Federal assegura o direito ao desenvolvimento urbano, como forma de

fomento de cidades justas na 6tica constitucional, nos arts. 182 e 183.

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

§ 1° - O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatério para cidades
com mais de vinte mil habitantes, é o instrumento basico da politica de
desenvolvimento e de expansdo urbana.

§ 2° - A propriedade urbana cumpre sua fung@o social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenagdo da cidade expressas no plano diretor.

§ 3° - As desapropriagdes de imodveis urbanos serdo feitas com prévia e justa
indenizagdo em dinheiro.

§ 4° - E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para area
incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo
urbano ndo edificado, subutilizado ou ndo utilizado, que promova seu adequado
aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:

I - parcelamento ou edificagdo compulsorios;
II - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo;

III - desapropriagdo com pagamento mediante titulos da divida publica de emissdo
previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos,
em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenizagdo e os
juros legais.

Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até¢ duzentos e cingiienta
metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢do, utilizando-a
para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que ndo seja
proprietario de outro imével urbano ou rural.

§ 1° - O titulo de dominio e a concessdo de uso serdo conferidos ao homem ou a
mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil.

§ 2° - Esse direito ndo sera reconhecido a0 mesmo possuidor mais de uma vez.

§ 3° - Os imdveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapido. (BRASIL, 1988)

A norma acima nos indica trés elementos fundamentais para a consolidagdo de uma
politica urbana mais adequada a mitigar os danos da especulag¢do imobilidria sobre o acesso a
terra urbana. Em primeiro lugar a definicdo do Municipio como o executor da politica de
desenvolvimento urbano, com as regras para cumprimento da fung@o social da propriedade
expressas no Plano Diretor; Em segundo lugar, a possibilidade do Municipio exigir da

propriedade que ndo cumpre fungdo social sua adequada fruigéo, a partir dos instrumentos do



parcelamento ou edificagdo compulsérios, [IPTU progressivo e desapropriagdo; Por ultimo, a
diretriz dos municipios procederem a regularizagdo fundidria com a possibilidade da

usucapido especial constitucional prevista no art. 183.

Apods a Constituigdo de 1988, Municipios e Estados, em obediéncia ao art. 24, I da
Constituigdo Federal avangaram em construir marco legal para o uso e ocupacdo do solo
urbano, porém, somente em 2001, com a Aprovagdo do Estatuto da Cidade — Lei 10257/2001,

gue tivemos um marco de diretrizes gerais para o desenvolvimento urbano.

Segundo SAULE JUNIOR,

Os principios constitucionais fundamentais norteadores do Plano Diretor sdo:
- da fungdo social da propriedade;

- do desenvolvimento sustentavel;

- das fungdes sociais da cidade;

- da igualdade e da justiga social; e

- da participagdo popular;

Dentre as diretrizes gerais da politica urbana, estabelecidas no artigo 2° do Estatuto
da Cidade, que devem direcionar as normas do Plano Diretor para efetivagdo do
Direito a Moradia, cabe ressaltar as seguintes:

e QGarantia do direito as cidades sustentaveis;
e Gestdo democratica das cidades;

e Ordenagdo e controle do uso do solo, de forma a evitar a lesdo ao principio da fungao
social da propriedade;

o Justa distribuicdo dos beneficios e 6nus decorrentes do processo de urbanizagio;

e Recuperagdo dos investimentos do Poder Publico de que tenha resultado a valorizagdo
dos imdveis urbanos:

e Regularizagdo fundiaria e urbanizacdo de areas ocupadas por populagdo de baixa
renda; e

e Simplifica¢do da legislagdo de parcelamento, uso e ocupagdo do solo e das normas
edilicias. (SAULE JUNIOR, 2004, p. 255).

O Estatuto da cidade traz principios de obediéncia obrigatoria para a politica de
desenvolvimento urbano, que sdo aplicaveis aos casos de resolug@o de conflitos fundiarios,
portanto, de conhecimento obrigatério do Judiciario, quando, por exemplo, é preciso analisar

2 funcdo social da propriedade conforme o Plano Diretor em uma Ac¢édo de Reintegragdo de

Posse.

Esse marco principiolégico constitui um importante elemento de protegdo juridica as
wscupagdes irregulares em nosso ordenamento, pois deixa claro que toda a politica de

Zesenvolvimento urbano deve buscar realizar a fungdo social da cidade, e junto, da
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propriedade; além de realizar a regularizagdo fundidria como diretriz geral, inclusive com a

garantia de participagdo das pessoas envolvidas nesse processo de tomada de decisdes.

Temos que destacar que dentro da logica do direito a cidade, o direito a moradia ¢ seu

nucleo fundamental. Ndo qualquer moradia, mas moradia digna.

O direito a moradia € o nticleo central do direito a cidades sustentdveis em razdo dos
dois direitos a serem respeitados disporem dos mesmos elementos: acesso a terra
urbana, moradia adequada, saneamento ambiental, infra-estrutura urbana, transporte
e servigos publicos.

O direito a moradia coletivo dos grupos vulnerdveis, como moradores de um
acampamento a beira de uma avenida, dos loteamentos e conjuntos habitacionais
populares nas periferias urbanas, das favelas, dos cortigos, de ruas e viadutos € parte
integrante da garantia do direito a cidades sustentdveis. Atribuir legitimidade para
estes grupos participarem da gestdo da cidade estara atendendo, ao mesmo tempo, o
direito a moradia e o direito a cidades sustentaveis. . (SAULE JUNIOR, 2004, p.
243).

O cumprimento das diretrizes do Estatuto da Cidade faz parte de um conjunto de
diretrizes que reforcam a tese de que a resolugdo dos conflitos fundidrios deve obedecer a

diretrizes que permitam a garantia de moradia digna.

Além destes elementos, podemos destacar como instrumentos que garantem prote¢@o
juridica a moradia irregular presentes no Estatuto da Cidade: Zonas Especiais de Interesse
Social; Usucapido urbano; Concessdo de Uso Especial para fins de Moradia; Concessdo de
Direito Real de Uso.

Consideramos moradia irregular as situagdes descritas por Nelson Saule:

. Ocupagdes individuais ou coletivas de éareas publicas e particulares que

formam as favelas.

. Ocupagdes coletivas de prédios publicos, em regides centrais da cidade, por
movimentos que lutam por moradia;

. Ocupagdes individuais ou coletivas de espacos vazios sob pontes ou viadutos;

. Loteamentos clandestinos implantados por empresas privadas, imobiliarias,
proprietarios e cooperativas habitacionais em areas impréprias ou de preservagdo
ambiental;

. Conjuntos habitacionais e loteamentos urbanos irregulares por associagdes
comunitarias, empresas e imobilidrias;

. Cortigos instalados em imodveis velhos e deteriorados, adaptados
irregularmente para serem alugados a familias de baixa renda. (SAULE JUNIOR,
2004, p. 340).

Dentro dessas situagdes, o estatuto da Cidade traz uma série de instrumentos que podem
ser aplicados como forma de garantia de cumprimento da fung¢éo social da propriedade e do

direito a moradia digna.
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5.1.1 Zonas Especiais de Interesse Social

As Zonas Especiais de Interesse Social - ZEIS sdo a determinagdo de uma &rea pelo
Plano Diretor Municipal para atender especificamente aos interesses de regularizagdo
fundiaria. Dessa forma, tem parametros especificos, que permitem que 4reas que se encontram
em desarmonia com a legislagdo municipal de uso e parcelamento do solo possam sofrer

acdes de regularizagdo, sem prejuizo do direito a moradia de seus integrantes.

A Zona Especial de Interesse Social deve ser aplicada pelos Municipios para atender
a dois objetivos da politica habitacional. O primeiro diz respeito a atender as
diretrizes da politica urbana, prevista no inciso XIV e XV do Estatuto da Cidade, da
regularizagdo fundiaria e urbanizagdo de areas ocupadas por populagdo de baixa
renda e da simplificag@o da legislacdo de parcelamento. uso e ocupagédo do solo e
das normas edilicias.

O segundo objetivo refere-se a ampliagdo da oferta de moradia adequada para a
populagdo de baixa renda, em regides da cidade dotadas de infra-estrutura e
equipamentos urbanos, ao determinar o uso de 4reas urbanas ndo utilizadas, ndo
edificadas e subutilizadas para a execugdo de projetos de habitagdo de interesse
social. (SAULE JUNIOR, 2004, p. 363)

Dessa forma, uma area de ocupagdo irregular, delimitada como ZEIS no Plano Diretor
ou em lei especifica, fica destinada a ser regularizada para habitag@o de interesse social. AS
vantagens s3o imensas, pois ha toda uma indugdo de como deve ser utilizado esse espago. Se
ha uma proposta de fortalecimento de mercadinhos populares, a delimitagdo de ZEIS pode
impedir a instalagdo de um grande supermercado, ou de grandes empreendimentos como
estadios de futebol. Pode ser instituida também uma politica propria de mobilidade urbana,

com o aumento das ciclovias e linhas de 6nibus (meio de transporte principal da populacdo
pobre).
Além disso, os individuos com moradias regularizadas saem de uma situagdo de

informalidade, passam a ter a documentagdo cartorial de seus imoéveis, deixando de ser

“ilegais” e “irregulares”. Em alguns casos, isso consiste em acesso a servi¢os essenciais como
&gua e energia.

No estudo “Estatuto da Cidade — guia para implementagdo pelos municipios e
cidaddos”, elaborado pelo Instituto Polis, sdo apontados como objetivos do
estabelecimento das ZEIS:

- permitir a inclusdo de parcelas marginalizadas da cidade, por ndo terem tido
possibilidades de ocupagdo do solo urbano dentro das regras gerais;

- permitir a introdug@o de servicos e infra-estruturas urbanos nos locais em que antes
ndo chegavam, melhorando as condi¢des de vida da populagéo;

- regular o conjunto de mercado de terras urbanas, pois em se reduzindo as
diferencas de qualidade entre padrdes de ocupagdo, reduzem-se também as
diferengas de preco entre terras;
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- introduzir mecanismos de participagdo direta dos moradores no processo de
definigdo dos investimentos publicos em urbanizagdo para a consolidagdo dos
assentamentos;

- aumentar a arrecadagdo do municipio, pois as dreas regularizadas passam a poder
pagar impostos e taxas — vistas nesse caso, muitas vezes, com bons olhos pela
populagdo, pois os servicos e infraestrutura deixam de ser vistos como favores, e
passam a ser obrigacdes do Poder Ptblico;

- aumentar a oferta de terras para os mercados urbanos de baixa renda. (SAULE
JUNIOR, 2004, p. 365).

As ZEIS podem ainda ser destinadas a regularizar os loteamentos irregulares ou mesmo

delimitar 4reas ndo utilizadas , como iméveis vazios, para destinagdo de moradia popular.

No caso dos conflitos fundidrios, de acordo com o poder geral de cautela, o juiz deve
verificar se a drea, objeto do litigio, esta delimitada como ZEIS. Uma vez delimitada, implica
gue a mesma ja ¢ destinada a habitagdo de interesse social, podendo o juiz estabelecer

medidas que visem garantir, aos ocupantes, a frui¢do do imével.

Pode também, em caso de conflito fundidrio em &rea privada, intimar o Municipio
acerca de seu interesse na causa, ja que a existéncia de lei municipal pode alavancar uma

resolugdo pacifica da lide.
5.1.2 Usucapiao Especial Urbano

Previsto na Constitui¢do Federal, art. 183, constitui em uma forma de acesso 4

propriedade para aqueles que se encaixam naquelas exigéncias:

Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até¢ duzentos e cingiienta
metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢do, utilizando-a
para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que ndo seja
proprietario de outro imével urbano ou rural.

§ 1° - O titulo de dominio e a concessdo de uso serdo conferidos ao homem ou a
mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil.

§ 2° - Esse direito ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez.

§ 3° - Os imodveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapido. (BRASIL, 1988).
Os requisitos sdo ser possuidor, de forma ininterrupta e sem oposi¢do, por mais de cinco

anos, de imovel de até duzentos e cinquenta metros quadrados, para uso de moradia.

Busca atingir a finalidade de garantir a regularizagdo fundiaria, principalmente de areas
2 consolidadas por ocupagdes irregulares, bem como fomentar o cumprimento da fungio

social da propriedade, com o uso destinado a moradia.

Ressaltamos aqui que esse instrumento reconhece a seguranga juridica da posse de seus
moradores, e, portanto, o direito @ moradia, e deve ser aplicado pelo poder Judiciario na

mesolugdo de conflitos fundiarios.
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5.1.3 A Concessdo de Uso Especial para Fins de Moradia

A Concessdo de Uso Especial para fins e Moradia esta previsto, originariamente no § 1°
do art. 183 da Constitui¢do Federal e na Medida Proviséria 2220/2001, que estabelece em seu
art. 1°

Art. 1° Aquele que, até 30 de junho de 2001, possuiu como seu, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposigdo, até duzentos e cinqiienta metros quadrados de
imével publico situado em area urbana, utilizando-o para sua moradia ou de sua
familia, tem o direito & concessdo de uso especial para fins de moradia em relagdo ao
bem objeto da posse, desde que ndo seja proprietario ou concessiondrio, a qualquer
titulo, de outro imével urbano ou rural.

§ 1° A concessdo de uso especial para fins de moradia sera conferida de forma
gratuita ao homem ou & mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil.

§2° O direito de que trata este artigo ndo serd reconhecido ao mesmo
concessionario mais de uma vez.

§ 3° Para os efeitos deste artigo, o herdeiro legitimo continua, de pleno direito, na
posse de seu antecessor, desde que ja resida no imével por ocasido da abertura da
sucessdo. (BRASIL, 2001)

Percebemos que diante da impossibilidade de realizagdo do usucapido de imodveis
publicos, e como forma de garantir as ocupagdes irregulares, que se consolidaram em éreas
pablicas o direito de regularizagdo fundidria, permite a outorga de titulo de dominio ao

ocupante de imovel publico que tinha cinco anos de posse até 30 de junho de 2001.

Os requisitos sd@o o mesmo do usucapido. A diferenga € que a o titulo juridico ¢ uma
concessdo, 0 que gera a obrigatoriedade de permanéncia da situagdo de uso para fim de

moradia.

Além disso, o critério temporal somente permite a Concess@o de Uso Especial para fins
de Moradia até que tinha cinco anos de posse até 30 de junho de 2001. O objetivo €
desestimular as ocupagdes em imoveis publicos. A alegagdo era que a inexisténcia de uma

“trava” temporal permitira o surgimento de novas ocupagdes.

Da mesma forma do usucapido, a Concessdo ¢ um direito subjetivo, podendo ser
utilizada como forma de defesa nas agdes possessorias. Constitui outro instrumento de
protegdo juridica a posse dos ocupantes irregulares. Deve ser, igualmente, reconhecida pelo
Judiciario.

Percebemos assim que as ocupagdes irregulares detém de protecdo juridica pelo nosso
ordenamento juridico, que consiste na seguranga da posse, na ndo realizacdo de despejos
forgcados, na garantia de que a propriedade cumpra sua fungdo social e na garantia do direito a

moradia.
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Na ocasido de resolugdo de conflitos fundiarios, o Judicidrio deve observar esses
parametros como forma de resolugdo pacifica dos conflitos, verdadeira diretriz para a solugdo

das agdes possessorias.

Analisamos aqui esses instrumentos de prote¢@o juridica das ocupagdes irregulares
devido ao fato de que, nas agdes judiciais possessorias, a efetiva solug@o pacifica da lide
implica em que o Judicidrio determine a0 Municipio, mesmo que néo integrante da lide, deve

ser chamado a se pronunciar, a efetiva¢do do direito a moradia.

Nao ha mais em nosso ordenamento abertura para liminares de reintegracdo de posse
gue deixam centenas, milhares de familias na rua, sem nenhuma preocupagdo com a
destinagdo de moradia das mesmas. Esse ¢ um desservigo a efetivagéo do direito a moradia

£m nosso pais.

Porém, é preciso também superar os limites tradicionalmente colocados ao judiciario

para determinar a efetivagéo de direitos sociais ao Poder Publico.
5.2 A alegacio de “Reserva do Possivel”

Os Direitos Sociais sio realizados através do estado, ndo se encaixam como meros
direitos de defesa contra o abuso de poder, fazem parte dos objetivos do Estado Democratico

de Direito Social advindo no Brasil com a Constitui¢do de 1988.

Em uma perspectiva historica surgiram com as revolugdes proletarias e com a influéncia
socialista na politica mundial no inicio do Século XX. Russia (1917), México (1917) e
Alemanha (1919) sdo os principais exemplos. Rompia-se assim o ciclo predominantemente
liberal de inclusdo como direitos fundamentais nas constitui¢gdes apenas os chamados direitos

de “primeira geragao”.

A inclusdo desses direitos pressupunha ndo somente declaragdes de proibigdes, mas a
garantia da confecgdo das “politicas publicas sociais”, verdadeiros programas estatais que

huscam dar concretude aos direitos sociais estatuidos.

Uma compreensdo equivocada fez com que se realizasse a oposigdo entre direitos de
liberdade versus direitos sociais, como se os segundos, por depender de forte investimento de
recursos por parte do Estado ndo tivessem eficacia imediata, ou mesmo, ndo fossem

considerados como ‘“verdadeiros direitos”.

Nio é bem assim, até por que as liberdades publicas também exigem do Estado a

alocacdo de recursos, basta refletir sobre os custos das eleigdes municipais, estaduais e
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pacionais; o custo com seguranga publica e por ai vai. Em verdade os direitos sociais tém um
custo inicial, relativos a implantagdo da rede de atendimento, que por constituir despesas de
capital sempre sdo grandes, como a constru¢do de um conjunto habitacional ou de um
hospital, e depois, constituem apenas despesas correntes, com a manutengdo do pessoal

‘especifico (médicos, enfermeiros) e custos de manutengao.

A dificuldade de efetivagdo dos Direitos Fundamentais Sociais passa por uma erronea
compreensdo de que o Estado tem livre disposigdo para descumprir as normas fundamentais
estatuidas na Constitui¢do. A histérica demanda de amplia¢do dos parques de atendimento em

educagdo, saude, lazer, moradia, ndo ¢ priorizada pelo Estado e governos.

Nesse tocante, a alegacdo de que essa discussdo deve ser feita pelos representantes do
povo e ndo pelo Judicidrio passa a ser cinica, pois € esse povo que € prejudicado diariamente
com a auséncia dos direitos sociais, ja que a classe rica no Brasil consegue, via servigos

privados, o atendimento social de que necessita.

Os limites entre politico e juridico s@o curtos, entrelacam-se.

Nesse ponto, € de ressaltar que a consolidagdo dos direitos sociais e sua consequente
implementagdo precisa estar vinculada a uma visdo socioldgica e politica do
juridico, assim como a uma visdo juridica da politica. (KRELL, 2002, p. 22).

E preciso adotar uma posi¢cdo que implique em assumir os Direitos Sociais como

damentais:

A negagdo de qualquer tipo de obrigagdo a ser cumprida na base dos Direitos
Fundamentais Sociais tem como consequéncia a renuncia de reconhecé-los como
verdadeiros direitos. Esta obrigacdo, segundo Bidart Campos, ¢ universal e existe
“frente a todos”, devendo o Estado “desenvolver e executar politicas de bem-estar
no vasto campo das necessidades primarias dos homens que se encontram numa
situagdo de hipossuficiéncia, marginalidade, caréncia. Politicas de emprego,
politicas alimentares, politicas habitacionais, politicas de educag@o e saude, etc.” Em
geral, esta crescendo o grupo daqueles que consideram os principios constitucionais
e as normas sobre direitos sociais como fonte de direitos e obrigagdes e admitem a
interveng¢do do Judiciario em caso de omissdes constitucionais. (KRELL, 2002, p.
23).

Compreendemos que a Constituigdo ndo é somente o documento que estabelece regras
edimentais para o Estado, mas expressa os desejos e objetivos para o estado da

unidade politica ali representada.

O discurso constitucional “sempre ¢ um discurso codificador da realizagdo de
interesses pragmaticos e da legitima¢do de pretensdes de dominio politico. A
verdade discursiva ¢ a codificagdo de uma luta por posi¢des constitucionais. No
entanto, ¢ importante que aqueles que aceitam e até apreciam um certo contetido
utépico de um texto constitucional ndo se esquecam de que o seu poder de
integragdo depende decisivamente da sua realizagdo e concretizagdo na vida didria, o
que pressupde um minimo de exequibilidade juridica. (KRELL, 2002, p. 29).
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A Reserva do possivel surge como uma das limitagdes a efetiva¢do dos Diretos Sociais

no Brasil.

E importante ressaltar que a origem do instituto no Direito Alemdo estd mais para
impedir a titularidade de direito subjetivo aquilo que ¢ impossivel de ser exigido da sociedade
do que aparecer como limite orcamentario a execugdo de direitos sociais. E o caso do acesso &

Universidade mesmo quando j4 esgotado o nimero de vagas.

A construgdo tedrica da “reserva do possivel” tem, ao que se sabe, origem na
Alemanha, especialmente a partir do inicio dos anos de 1970. De acordo com a
nogdo de reserva do possivel, a efetividade dos direitos sociais a prestagdes
materiais estaria sob a reserva das capacidades financeiras do Estado, uma vez que
seriam direitos fundamentais dependentes de prestagdes financiadas pelos cofres
publicos. A partir disso, a “reserva do possivel” (Der Vorbehalt des Moglichen)
passou a traduzir (tanto para a doutrina majoritaria, quanto para a jurisprudéncia
constitucional na Alemanha) a ideia de que os direitos sociais a prestagdes materiais
dependem da real disponibilidade de recursos financeiros por parte do Estado,
disponibilidade esta que estaria localizada no campo discricionario das decisdes
governamentais e parlamentares, sintetizadas no orgcamento publico. Tais nogdes
foram acolhidas e desenvolvidas na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Federal da Alemanha, que, desde o paradigmatico caso numerus clausus, versando
sobre o direito de acesso ao ensino superior, firmou entendimento no sentido de que
a prestagdo reclamadas de corresponder aquilo que o individuo pode razoavelmente
exigir da sociedade. Com efeito, mesmo em dispondo o Estado de recursos e tendo o
poder de disposi¢do, ndo se pode falar em uma obrigagdo de prestar algo que ndo se
mantenha nos limites do razoavel. Assim, poder-se-ia sustentar que ndo havéria
como impor ao Estado a prestagdo de assisténcia social a alguém que efetivamente
ndo faca jus ao beneficio, por dispor, ele proprio, de recursos suficientes para seu
sustento. O que, contudo, corresponde ao razoavel também depende, de acordo com
a decisdo referida e boa parte da doutrina alemd — da ponderagdo por parte do
legislador. (SARLET, 2010, p. 29)

A longa citagdo acima tem o fito de aclarar o entendimento da reserva do possivel no
Direito Alemdo. Para o caso brasileiro, evidente que a alegacdo de indisponibilidade de
recursos € importante, deve fazer parte da andlise, porém, o que alertamos, ¢ o uso
indiscriminado da Fazenda Publica em tornar a reserva do possivel alegagdo geral para

descumprimento de direitos sociais.

Salientamos o entendimento de Freire Junior:

Ha outras questdes interessantes relacionadas ao problema da reserva do possivel no
seu aspecto juridico, como, por exemplo: a) politica publica prevista no plano
plurianual, mas ndo prevista na lei or¢amentéria; b) politica publica prevista no
plano plurianual, com dotagdo orgamentéria na lei orgamentéria anual, porém ndo
realizada a despesa até o fim do exercicio em curso; c) politica publica prevista no
plano plurianual, com dotagdo or¢amentdria na lei or¢camentdria anual, porém
realizada apenas em parte no exercicio proprio; d) possibilidade de o juiz determinar
a inclusdo de politica piblica no proprio plano plurianual; e) problema de que a
previsdo na lei orgamentaria anual ndo gera direitos subjetivos nem obriga o
administrador a realizar a despesa prevista; f) politica publica prevista no plurianual.
com dotagdo orgcamentaria na lei orgamentdria anual, mas ainda ndo efetivada.
(FREIRE JUNIOR, 2005, p. 78).




A comprovagdo especifica de auséncia de recursos para a efetivagio do Direito Social €

um requisito indispensavel na alegagdo a Reserva do Possivel, ndo ha possibilidade de
alegagdo genérica, sob pena do instituto funcionar como mero expediente de recusa do Estado

em garantir os Direitos Sociais.

E, como lembra Freire Junior:

Ademais, o Brasil é signatario do pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais que prevé expressamente no seu art. 2°-1: “Cada Estado-parte no
presente pacto compromete-se a adotar medidas, tanto por esforgo proprio como
pela assisténcia e cooperagdo internacionais, principalmente nos planos econémico e
técnico, até o maximo de seus recursos disponiveis, que visem a assegurar,
progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos direitos
reconhecidos no presente pacto, incluindo, em particular, a adogdo de medidas
legislativas. (FREIRE JUNIOR, 2005, p. 79).

A alegagdo de Reserva do Possivel deve ser analisada com foco nas questdes aqui
levantadas, na analise concreta da impossibilidade orgamentdria, € no marco normativo

Internacional de protegdo aos direitos sociais.

5.3 Discricionariedade administrativa e direitos sociais

O tema da discricionariedade administrativa ¢ um dos mais debatidos nos Gltimos anos
entres os juristas que atuam nessa seara. Realmente, trata-se de tema bastante controverso,
gue deslancha paixdes e discussdes calorosas sobre o limite que deve ser estabelecido ao

Poder Executivo no uso da sua faculdade discricionaria.

Muitas vezes, a discricionariedade foi considerada um limite entre temas da
Administra¢do Publica que podiam ser justicializados ou ndo. A concepgdo tradicional de
discricionariedade a compreende como o ambito no qual a Administragdo pode decidir

autonomamente sem vincular-se a pardmetros juridicos. (MORAES, 2004, p. 33)

Durante todo o século XIX e boa parte do Século XX a atividade administrava era
encarada com uma vincula a certos parametros juridicos e outra ndo vinculada (discricionaria)
gue ndo comportava qualquer vincula¢@o juridica, entendida como atos de império. Apos,
houve uma alteragdo do modo de compreender a Administragdo Publica, passando do
principio de que a Administragido pode fazer tudo o que néo esta proibido para aquele que ela

s0 pode fazer o que esta permitido em lei.

Dessa forma, toda a¢do da Administragdo Publica estd definida em lei, ndo havendo
motivo para falar de atos completamente discriciondrios, pois, sdo discriciondrios apenas

certos elementos da agdo da Administragdo Publica. (MORAES, 2004, p. 36)
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Segundo Germana de Moraes, a discricionariedade pode ter quatro formas de

definigdes: negativas, positivas, ecléticas e integradoras.

A discricionariedade negativa ¢ aquela entendida como “margem de livre decisdo ndo

regulada ou parcialmente regulada pelo Direito, atribuida pela norma a Administragao”.

Ja a concepgdo positiva ou materialista atua como uma liberdade de apreciar o interesse
publico no caso concreto, trabalhada por Gianinni, ¢ uma escolha do maior ou menor interesse

publico.

Entendida no aspecto eclético, sdo aliados os elementos da valoragdo do interesse
publico, uma norma com auséncia da definicdo desse interesse e a liberdade de decisdo a

Administragdo para a escolha, dentro dos parametros definidos pela norma.

Podemos considerar, para caracterizar a discricionariedade, trés elementos
fundamentais: o complemento & previsdo aberta da norma, a margem de livre decisdo e a

ponderagdo dos interesses em jogo. (MORAES, 2004, p. 41)

Sobre essa reformulagdo da discricionariedade administrativa, Germana de Moraes

assim se pronuncia:

A redefini¢do da categoria de vinculag@o conduz inexoravelmente a redelimitagdo
dos contornos da discricionariedade administrativa. Ampliada a esfera da
vinculagdo, por via reflexa, estreitam-se as fronteiras da discricionariedade, em sua
percepgdo, reconduzivel a ideia de mérito do ato administrativo, conforme se infere,
quando se 1€ sua defini¢do de discricionariedade como “a liberdade (derivada da
vontade, da natureza aberta ou da teleologia mesma dos comandos juridicos), para a
emissdo dos juizos de conveniéncia ou de oportunidade quanto a pratica de
determinados atos administrativos. Sob essa perspectiva, propde seja reformulada a
antiga distingdo entre atos vinculados e atos discriciondrios e sugere sejam
classificados os atos administrativos, segundo o critério da maior ou menor
liberdade do agente, em atos administrativos vinculados propriamente e atos
administrativos de discricionariedade vinculada aos principios. (MORAES, 2004, p.
42)

Percebemos assim que a discricionariedade administrativa deve ser entendida dentro de
um campo pertencente ao principio da legalidade, ndo ha como trata-la como margem de

decisdo cabivel ao administrador(a) isenta de qualquer parametro legal (ou juridico).

Essa nova perspectiva é deveras importante, por que permite aos administrados o
exercicio de controle sobre a Administragdo Publica, seja no proprio ambito da legalidade
administrativa, seja socorrendo-se ao Judicidrio. Germana de Moraes procura definir

discricionariedade da seguinte forma:
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Discricionariedade ¢ a margem de liberdade de decisdo, conferida ao administrador
pela norma de textura aberta, com o fim de que ele possa proceder, mediante a
ponderagdo comparativa dos interesses envolvidos no caso especifico, a
concretizag@o do interesse publico ali indicado, para, a luz dos parametros tragados
pelos principios constitucionais da Administragdo Publica e pelos principios gerais
do Direito e dos critérios n3o positivados de conveniéncia e oportunidade: 1)
complementar, mediante valoragdo e aditamento, os pressupostos de fato necessérios
a edi¢do do ato administrativo; 2) decidir se e quando ele deve ser praticado; 3)
escolher o contetido do ato administrativo dentre mais de uma opgao igualmente pré-
fixada pelo Direito; 4) comaltar o contetido do ato, mediante a configuragdo de uma
conduta ndo-prefixada, porém aceita pelo Direito. (MORAES, 2004, p. 48)

Essa alteragdo conceitual permite plenamente o controle jurisdicional, que deve versar
sobre “a conformidade dos elementos vinculados dos atos administrativos com a lei (controle
de legalidade) e da compatibilidade dos elementos discricionarios com os principios (controle

da juridicidade stricto sensu).”

Vemos assim que a alegagdo de violagdo a separagdo de poderes e a
discricionariedade administrativa ndo pode prosperar em matéria de Direitos Sociais, ja que
entendidos como mandamentos de otimizagdo, s6 pode o Estado recusar-lhe cumprimento,

demonstrando que ja o faz em todas as condigdes possiveis.
5.4 Custo do Direito 2 Moradia, orcamento publico e o papel do Judiciario

Em sua acepgdo coletiva, a efetivagdo do Direito Social a Moradia tem um custo
elevado para o Estado, e isto repercute para os casos de conflitos fundiarios, pois estamos
diante de conflitos que envolvem dezenas e centenas de familias. A simples ordem de
reintegracdo de posse implica em destinar a sociedade mais um grande numero de sem-teto,
solugdo, do ponto de vista das finalidades do Estado Democratico de Direito Brasileiro

indesejavel.

Primeiramente € preciso desconstruir a ideia, bastante sedimentada, de que somente os
direitos sociais tém custos. Nao ¢ verdade. A garantia do direito a seguranga, ou do direito ao
sufragio eleitoral demanda do Estado um grande volume de recursos financeiros. Todo o
aparato policial, com as viaturas, sistemas de informagéo, delegacias, pagamento de recursos
humanos (policiais, inspetores, delegados, etc.); no outro exemplo, toda a estrutura
desenvolvida para a realizagdo das eleicdes também movimenta uma quantidade significa de

recursos. E assim se d4 com diversas liberdades publicas.

Desmistificar essa ideia é importante para que possamos realizar o debate a partir de
termos mais apropriados, justamente, das escolhas de prioridade através do orgamento publico

2 o limite do Judiciario nesta seara.



Dizer que todo direito tem custos ndo significa dizer que seus custos sdo iguais.

conforme salienta José Reinaldo de Lima Lopes:

Apesar de concordar, como ndo poderia deixar de fazé-lo, que a manutencdo da
propriedade individual implica custos para o estado (manuteng@o da justica e da
seguranga publica, por exemplo), creio ainda que o objeto da prestagdo ¢ diferente
no Direito & Propriedade e no Direito a Saude. No primeiro, a prestagdo ¢ de
recursos indiretos para a manutengdo de algo que pode ter sido adquirido no
mercado. No segundo, a prestagdo ¢ o proprio servico que o Estado fornece fora do
mercado se for o caso. Note-se a diferenga da formula: “art. 5° - XXII — ¢ garantido
o direito de propriedade; art. 196. A saude ¢ direitos de todos e dever do estado,
garantido mediante politicas sociais € econdmicas que visem a redugdo de risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal igualitario as agdes e servigos para
sua promogdo. O estado ndo se obriga a dar acesso a propriedade (de que bens?) a
todos, mas a garantir que os que gozam da propriedade ndo serdo esbulhados. Ja
quanto a saude ficou obrigado a garanti-la, mas, claro, mediante politicas sociais e
econdmicas, ndo mediante concessdes individuais. Assim, a meu ver, o argumento
ndo pode ser feito no sentido de que a propriedade ndo gera custos ou obrigacdes
para o Estado. Bem ao contrério, o estado gasta com os proprietarios e ao fazé-lo
pode-se bem ver o quanto gasta e como usa 0s servigos universais de justica e
seguranga para beneficiar um grupo que ndo €, necessariamente, universal, ou seja, o
grupo dos proprietarios. Mas isso, ao meu ver, ndo anula a diferenca das prestagdes
nos dois tipos de direitos. (LOPES in SARLET 2010, p. 159)

A diferenga de custos é um dos elementos para decisdes, que envolvam orgamento
publico e direitos sociais, mas ndo pode ser sua principal razdo, a ndo ser em casos extremos
gue constituam ofensa a propria funcionalidade dos demais direitos fundamentais do restante

da sociedade.

Em estudo recente, José Reinaldo de Lima Lopes, analisa trés elementos que poderiam
constituir-se em limites a efetivagdo dos direitos socais, mais especificamente ligados as
alegagdes em torno da reserva do possivel: a) obrigagdo impossivel; b) a doutrina da questdo

politica; c) clausulas potestativas.

Quanto as obrigagdes impossiveis € preciso destacar que sdo aquelas que fética e
juridicamente ndo sdo possiveis de serem adimplidas. Com rela¢do ao orgamento publico ¢
preciso esclarecer que este ¢ fruto de uma escolha governamental, portanto, a obediéncias aos
ditames constitucionais e infraconstitucionais que norteiam sua confec¢do podem ser objeto

de controle judicial.

No caso do or¢gamento publico a mera alegagdo de que ndo ha possibilidade de mudanga
da lei orgamentaria aprovada e portanto ndo ha recursos para efetivagdo do direito a moradia
ndo ¢ totalmente correta. Devem ser analisada as possibilidades, que sdo previstas na propria
lei, de contingenciamento e remanejamento de recursos. Somente apés essa analise, e

permanecendo a impossibilidade de alocagdo de recursos ¢ que se poderia falar em
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impossibilidade juridica de um pedido de efetiva¢do do direito a moradia que exija alocagdo

de recursos, por exemplo, constru¢do de um conjunto habitacional.
Como normalmente se chama a juizo o Poder Executivo, havendo orgamento
aprovado, é impossivel que ele o mude por ordem judicial, por falta de competéncia
sua e de competéncia judiciaria. A ndo ser, claro esta, que se prove que ha espago
para remanejamento e para contingenciamento (previstos na propria lei
or¢amentaria). Essa impossibilidade ¢ juridica, pois a mudanga nas regras que
determinam a competéncia para criar e financiar custos de bens publicos sdo regras

constitucionalmente definidas. Viola-las torna invélidos os atos, ou seja,
juridicamente inaptos para produzir efeitos. (LOPES in SARLET, 2010, p. 160)

Além dessa impossibilidade juridica, ou seja, mesmo existindo recursos no orgamento
em geral, faltam recursos alocados ou possiveis de alocagdo para a providéncia que se busca,
existe a escassez de recursos, ou impossibilidade econdmica, quando a fruicdo de
determinado bem significara a ndo frui¢do de outro. Quando ha escassez, devem ser criadas
regras para utilizagdo do bem. Exemplo € a utilizagdo de uma praga publica, regras devem

estipular quem pode ter acesso de cada vez para a realizagdo de eventos.

A reserva do possivel de carater econdmico ndo se confunde com a impossibilidade
empirica fout court, mas com a impossibilidade técnica ou com a escassez.
Impossibilidade técnica existe, por exemplo, quando se requer a distribui¢do geral e
gratuita de um medicamento ainda em fase experimental. O remédio existe, mas ndo
é produzido em escala industrial (estd em fase experimental). Ndo é produzido
porque ndo se sabem ainda os resultados de sua aplicagdo a todas as populagdes. Ha
escassez quando o nivel de produgdo industrial, embora existente, ndo ¢ suficiente
para garantir a todos. (LOPES in SARLET, 2010, p. 162)

Como o orgamento publico é uma pega politica de defini¢do de prioridades sujeitas as
regras juridicas procedimentais, a defini¢do de escassez de recursos para determinada area de
atuag¢do do Governo ¢ uma escolha politica. A excegdo sdo casos de definigdo de percentuais

minimos de aplicagdo como a educagio e a satde, ja estatuidos pela Constitui¢io.*!

A questdo ¢ saber se ¢ vetado ao judiciario decidir sobre or¢amento publico, mais
especificamente sobre alocagdo de recursos para direitos sociais, sob alegag¢@o de que se trata

de questdo politica. E a tese da separagdo de poderes e da discricionariedade administrativa.

Nesse sentido, cremos que ndo procede a alegacdo de juizo politico, pois as escolhas dos
administradores ndo podem superar mandamentos constitucionais, e lembrando que o Direito
a Moradia como Direito Fundamental deve ser realizado de forma maxima, confirma-se a

possibilidade de analise judicial dos requisitos do ato administrativo.

“ No caso da Educacdo sdo 25% dos impostos para Estados e Municipios e 18% para a Unido. No caso da
Saude, sdo 12% da cesta de impostos.



Lembramos que o Judicidrio emite juizos politicos e os analisa, sendo o caso classico da

possibilidade de concessdo de Suspensdo de Seguranga e Suspensdo de Liminares contra a
Fazenda Publica emitida pelo presidente dos Tribunais. E um caso tipico de juizo politico
contras decisdo judicial, e ¢ aceito pela jurisprudéncia sem maiores problemas. Engragado que
contra a Fazenda Publica a constru¢do jurisprudencial seja justamente o contrario, de ndo

admitir controle judicial sobre juizos politicos. Apesar das diferengas, a incoeréncia ¢ latente.

Por fim, as clausulas potestativas como previstas no Direito Civil* vedam no negocio
juridico o puro arbitrio de uma das partes. No caso dos Direitos Sociais, o individuo ou
mesmo uma coletividade, dificilmente efetivara o Direito a Moradia sem a participagdo do
Estado, a sua recusa aqui permite uma interven¢do do Judiciario, pelo menos para que

explique, detalhadamente, os motivos de sua recusa em efetivar o direito.

Porém, vale ressaltar que o orgamento publico ¢ escolha de prioridades. Com efeito, sdo
rés os momentos de confecgdo destas: o planoplurianual, a lei de diretrizes orgamentérias e a

lei orgamentaria anual.

O Planoplurianual ¢ a primeira das leis orcamentarias, confeccionada no primeiro ano
de governo e valido por quatro anos, ou seja, valido durante o primeiro ano de gestdo do
governo seguinte. Define os objetivos, diretrizes, investimentos, programas e metas de
governo. Apesar de seu carater geral, € por meio das metas que podemos identificar as op¢des

da gestdo publica.

A Lei de Diretrizes Orgamentarias (LDO) é aprovada anualmente, ele estipula metas e
prioridades para o ano seguinte. Além da defini¢do das prioridades orcamentdrias, a LDO
deve conter eventuais alteragdes da legislagdo tributéria®, autorizagdo para contratagdo e
concessdo de vantagens aos servidores publicos, critérios e formas de limitagcdo de empenho
para orgamentos anuais, defini¢do de condigdes e exigéncias para transferéncias de recursos a

entidades publicas ou privadas.

= Art. 122. Séo licitas, em geral, todas as condi¢des ndo contrérias a lei, & ordem publica ou aos bons costumes:
entre as condigdes defesas se incluem as que privarem de todo efeito o negécio juridico, ou o sujeitarem ao puro
arbitrio de uma das partes. Codigo Civil.

“ Excecdo de criagdo de tributo, que deve ser realizada mediante Lei Complementar.



A Lei orgamentaria Anual (LOA) é o detalhamento, inclusive financeiro, dos programas

¢ agdes anuais. Contém a previsdo de recursos para cada agdo, as fontes dos recursos, etc. A

andlise desse ciclo orcamentario permite identificar as agdes priorizadas.

No Brasil, temos um histérico de modelo de estado adotado que € claramente liberal,
ndo havendo, desde o inicio do Século XX um objetivo estatal de formagéo de um amplo
parque de atendimento publico em direitos sociais. Exemplo disso ¢ a Educagdo, que
destinada a um publico seleto antes da década de 80, quando, apds a Constituigdo de 1988
torna-se dever do Estado, e aplicado a todos os individuos, passa por verdadeira crise de
atendimento, existindo muitas matriculas e pouco parque escolar. O resultado foram, pelo pais
afora, as chamadas escolas de lata (em Sdo Paulo) e os anexos escolares (em Fortaleza),

prédios sem nenhuma condigéo de atendimento.

Dizemos entdo que a exigibilidade dos Direitos Sociais no pais passa também pela
histérica auséncia do Estado nesse setor, ¢ mesmo atualmente, apesar dos esforgos de
governos de coalisdo classista como o do Partido dos Trabalhadores, ndo ha esforgos

suficientes que determinem a constitui¢do de um verdadeiro Estado Social ou de Bem Estar.

A Rede Jubileu Sul, que congrega diversas entidades na andlise dos investimentos
publicos, produz documentos que demonstram que o investimento com os Direitos Sociais

ainda € infimo, como o quadro abaixo demonstra**:

“ Disponivel em: http://www.jubileubrasil.org.br/, acesso em: 10 dez 2011.




Orcamento Geral da Unido — Executado - 2009
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Fonte: SIAFI. Ndo inclui o “refinanciamento™, ou seja, o pagamento de amortizagdes por meio da emissio de novos titulos.

Percebemos pelo quadro acima, que retrata a execug¢do do orgamento publico federal em
2009, que a imensa maioria dos gastos (33,57%) sdo gastos com pagamento da divida publica
(interna e externa)®, enquanto que do total do orgamento, o gasto com Educa¢do fica em
2.88%, Assisténcia Social 3,09%, Trabalho 2,68%, Agricultura 1,05%, Saude, 4,64%,
Urbanismo 0,15% e Habitac¢do 0,01%.

Mesmo somando todas as areas sociais, ndo chegamos ao nivel de pagamento da divida

publica.

Lembramos que o custo do Direito a Moradia ndo se resume somente a construcdo de
movos conjuntos habitacionais, mas também aos casos de possibilidade de regulariza¢do
fundidria, com desapropriagdo do imoével por parte do Poder Publico e sua destinagdo a

moradia popular, o que reduz, em muito, o gasto com a constru¢do de um conjunto inteiro.

Resta entdo analisar as possibilidades de atuagdo do Judiciario nesse cenario, por

demais complexo, mas com reais possibilidades de efetiva¢do do Direito a Moradia.

“ vale lembrar que a grande divida brasileira é a interna, de pagamento de bancos e empresas, e ndo a
=xterna, que recentemente foi saldada pelo governo Lula.
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5.5 Aspectos processuais das a¢des possessorias

Os conflitos fundiarios urbanos evidenciam-se, no Judiciario, através das agdes

possessorias, aquelas regidas pelo Capitulo V, pelos artigos 920 usque 927:

DAS ACOES POSSESSORIAS

Secdo 1
Das Disposi¢oes Gerais

Art. 920. A propositura de uma agdo possesséria em vez de outra ndo obstara a que
o0 juiz conhega do pedido e outorgue a protegdo legal correspondente aquela, cujos
requisitos estejam provados.

Art. 921. E licito ao autor cumular ao pedido possessorio o de:

[ - condenagdo em perdas e danos;

I - cominag@o de pena para caso de nova turbagdo ou esbulho;

I1I - desfazimento de construg@o ou plantagdo feita em detrimento de sua posse.

Art. 922. E licito ao réu, na contestagio, alegando que foi o ofendido em sua posse,
demandar a protecdo possessoria e a indenizagdo pelos prejuizos resultantes da
turbag@o ou do esbulho cometido pelo autor.

Art. 923. Na pendéncia do processo possessdrio, € defeso, assim ao autor como ao
réu, intentar a agéo de reconhecimento do dominio. (Redag@o dada pela Lei n® 6.820,

de 16.9.1980)

Art. 924. Regem o procedimento de manutengdo e de reintegracdo de posse as
normas da se¢@o seguinte, quando intentado dentro de ano e dia da turbagdo ou do
esbulho; passado esse prazo, sera ordinario, ndo perdendo, contudo, o carater
possessorio.

Art. 925. Se o réu provar, em qualquer tempo, que o autor provisoriamente mantido
ou reintegrado na posse carece de idoneidade financeira para, no caso de decair da
acdo, responder por perdas e danos, o juiz assinar-lhe-4 o prazo de 5 (cinco) dias |
para requerer caugdo sob pena de ser depositada a coisa litigiosa.

Secdo 11
Da Manutencéo e da Reintegracio de Posse

Art. 926. O possuidor tem direito a ser mantido na posse em caso de turbagdo e
reintegrado no de esbulho.

Art. 927. Incumbe ao autor provar:

I - a sua posse;

I1 - a turbagdo ou o esbulho praticado pelo réu;
I1I - a data da turbag@o ou do esbulho;

IV - a continuagdo da posse, embora turbada, na agdo de manutencdo; a perda da
posse, na agdo de reintegragao.

Art. 928. Estando a petigdo inicial devidamente instruida, o juiz deferira, sem ouvir
o réu, a expedi¢do do mandado liminar de manutengio ou de reintegragio; no
contrario, determinara que o autor justifique previamente o alegado, citando-se o
para comparecer a audiéncia que for designada.

Paragrafo unico. Contra as pessoas juridicas de direito publico ndo sera de
manuten¢do ou a reintegragdo liminar sem prévia audiéncia dos res
representantes judiciais.

Art. 929. Julgada procedente a justificagdo, o juiz fard logo expedir m:
manutengdo ou de reintegragao.



Art. 930. Concedido ou n3o o mandado liminar de manuteng¢@o ou de reintegracéo,
o autor promover4, nos 5 (cinco) dias subseqiientes, a citagdo do réu para contestar a
acdo.

Paréagrafo unico. Quando for ordenada a justificagdo prévia (art. 928), o prazo para
contestar contar-se-a da intimagdo do despacho que deferir ou ndo a medida liminar.

Art. 931. Aplica-se, quanto ao mais, o procedimento ordinario.

Secdo II1
Do Interdito Proibitério

Art. 932. O possuidor direto ou indireto, que tenha justo receio de ser molestado na
posse, podera impetrar ao juiz que o segure da turbagdo ou esbulho iminente,
mediante mandado proibitério, em que se comine ao réu determinada pena
pecunidria, caso transgrida o preceito.

Art. 933. Aplica-se ao interdito proibitério o disposto na sec@o anterior. (BRASIL,
1973)

Trés sdo as caracteristicas que devemos ressaltar desses procedimentos: a) a
fungibilidade das agdes possessorias; b) a comprovagdo de posse; ¢) o papel do juiz nos

conflitos fundiarios.

Primeiramente ¢ de se destacar que as agdes possessorias sdo fungiveis entre si,
podendo o juiz aplicar a prote¢do possessoria diversa da requerida, bem como inverter a

protegao. E a logica dos artigos 920 e 922.

Ingressando o autor com uma reintegragdo de posse e percebendo o juiz que deveria
tratar-se de manutengdo de posse, pode esta tltima ordem ser deferida. Assim como alegando
o autor posse, mas percebendo o juiz que o réu € que esta sofrendo turbagdo ou esbulho, pode
mnverter a prote¢@o, concedendo-a a este ultimo. Sdo as chamadas a¢des duplices. A vantagem

¢ a dispensa de reconvengao.

Rosenvald discorre sobre a excecdo que o art. 920 do Cédigo de Processo Civil traz em
relagdo ao principio da adstricdo ou congruéncia da sentenga aos fundamentos formulados na

micial (arts. 128 e 460 do CPC).

Todavia, o art. 920 do Codigo de Processo Civil excepcionou o principio da
correlagdo, autorizando a conversdo de uma agdo possesséria em outra, em duas
situagdes: quando a peti¢do inicial equivocadamente descrever a agressdo a posse e
quando a agressdo origindria intensificar-se no urso da demanda. (ROSENVALD,
2007, p. 142).

No caso das ag¢des de manutengdo e reintegracdo de posse, deve o autor comprovar a
posse. Nosso Cédigo Civil, adotando a mesma linha do Codigo anterior de 1916, filia-se a
teoria objetiva da Posse de lhering, pela qual “A posse seria o poder de fato e a propriedade o
poder de direito sobre a coisa” (ROSENVALD, 2007, p. 31).

Porém, o mesmo autor alerta:



Seré possivel observar adiante que, nos dias atuais, as teorias de Savigny e Thering
ndo sdo mais capazes de explicar o fendmeno possessério a luz de uma teoria
material dos direitos fundamentais. Mostram-se envelhecidas e dissonantes da
realidade social presente. Surgiram ambas em momento histérico no qual o
fundamental era a apropria¢do de bens sob a logica do ter em detrimento do ser.
Ambas as teorias se conciliavam com a légica do positivismo juridico, na qual a
posse se confina no direito privado como uma construgdo cientifica, exteriorizada
em um conjunto de regras semanticas. (ROSENVALD, 2007, p. 34).

A posse, entendida como poder de fato, deve ser comprovada. A posse ¢ fato
independente da propriedade, devendo ser protegida. O autor da ag¢@o possessoria deve
comprovar o exercicio da posse. Titulos de propriedade, a existéncia de um muro ou cerca ndo
sdo documentos habeis para a comprovag¢do do requisito do artigo 927 do Cddigo de Processo

Civil.

Importante ressaltar que a propriedade deve cumprir fun¢do social, ndo havendo
demonstragdo deste porte, descabe falar em oponibilidade erga omnes da propriedade.
Em verdade, tutela-se a posse como direito especial, pela prépria relevancia do
direito de possuir, em aten¢do a superior previsdo constitucional do direito social
primario @ moradia (art. 6° da CF — EC n°® 26/2001), ¢ o acesso aos bens vitais
minimos héabeis a conceder dignidade a pessoa humana (art. 1°, III, da CF). a
oponibilidade erga omnes da posse ndo deriva da condigdo de direito real
patrimonial, mas doa tributo extrapatrimonial da prote¢do da moradia como local e

resguardo da privacidade e desenvolvimento da personalidade do ser humano e da
entidade familiar. (ROSENVALD, 2007, p. 40).

Os dois elementos acima elencados sdo primordiais para a fundamentagdo de qualquer
decis@o em agdes possessdrias. Salientamos que o ndo atendimento da comprovagdo de posse

conforme o art. 927 leva a exting@o do processo sem julgamento de mérito.

Além disso, podemos ainda elencar, juntamente com a possibilidade de defesa, nas
acdes possessorias com o usucapido, os casos de Desapropria¢io Judicial Indireta, instituto
previsto no Cédigo Civil, art. 1228:

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

§ 40 O proprietario também pode ser privado da coisa se o imdvel reivindicado
consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos,
de consideravel nimero de pessoas, e estas nela houverem realizado, em conjunto ou
separadamente, obras e servigos considerados pelo juiz de interesse social e
econdmico relevante. (BRASIL, 2002).

Aqui percebemos que € o caso de, na resolug@o de conflitos fundiarios judicializados
através de agdes possessorias, o juiz identificar se € caso de aplica¢do do § 4° do art. 1228 do
Codigo Civil, revelando mais uma forma de prote¢do da posse em detrimento do mau

proprietario, em débito com o cumprimento da fungéo social.
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5.6 O Papel do juiz na resolugao dos conflitos fundidrios

O Poder Judiciario vem, cada vez mais, sendo chamado a se pronunciar sobre os chamados
conflitos coletivos, principalmente envolvendo direitos sociais. Das demandas ambientais,
consumerista até a intervencdo direta sobre as politicas publicas. Na contramio dessa dindmica, o
Judiciario continua com um perfil institucional privatista, priorizando em sua logica de atuagdo a
rradi¢do individualista do processo civil, quedando-se infenso as alternativas de resolugdo de
conflitos coletivos, como a conciliagdo.

Essa ampliagdo das demandas sociais levadas ao Judicidrio ¢ consequéncia direta da busca
pela efetivagdo da Constituigdo de 1988, dvida em estatuir no texto maior os direitos sociais, que, na
maioria dos casos, demandam uma série de esforcos do Estado para se concretizarem, ja que
consistem em prestagdes positivas, com alocacdo e planejamento de recursos.

O Judiciario, a partir das reivindica¢des de direito da década de 90, vem sofrendo problemas

para lidar com demandas coletivas, que, segundo José Eduardo Faria, decorrem de dois fatores:

a) O crescente numero de normas programaticas e normas de organizagdo editadas com

o propésito de impor ao Executivo obrigagdes inéditas em matéria de politicas puiblicas e de
lhe conceder amplos poderes de decisdo, regulamentagdo e delega¢do para formula-las e
executa-las; resultante da progressiva transformag¢do do Estado liberal num Estado-
providéncia, de carater predominantemente administrativo, a expansdo dessas normas
modifica a organicidade l6gico-formal do sistema juridico brasileiro, na medida em que
muitas delas limitam-se a indicar certas finalidades ou objetivos, deixando a especificagdo,
a regulamentagdo e a concretizagdo aos diferentes 6rgdos do Executivo; b) a crescente
complexidade das novas matérias reguladas por textos legais cujos dispositivos,
intercruzando-se e formando inumeras “cadeias normativas”, obrigam o Judiciario a
interpreta-las e aplicé-las de modo “construtivo”. (FARIA, 2005, p. 62)

A relagdo dos movimentos populares com o Judicidrio também impacta a forma como o

Judiciario analisa as demandas sociais, Segundo Faria:

O papel do Judiciario tornou-se, no Brasil contemporaneo, objeto de intensa polémica.
Primeiro, porque os tribunais passaram a ser cada vez mais demandados em temas de
natureza tributdria, reduzindo significativamente a capacidade de a¢do do Pode Executivo
em matéria de politica econdmica. Segundo, porque os tribunais passaram a ser
crescentemente procurados pelos diferentes movimentos populares, que se apropriaram
politica e discursivamente dos direitos humanos com o propdsito de utiliza-los
judicialmente como sinénimos de direito as maiorias marginalizadas. Terceiro, porque a
propria magistratura cindiu-se ideologicamente, com a maioria dos juizes mantendo uma
postura interpretativa tradicional, de carater basicamente exegético, enquanto uma
expressiva minoria optou por uma hermenéutica heterodoxa, ou seja, critica, politizada
com grande sensibilidade social. (FARIA, 2005, p. 11).



O papel do juiz pés Constituigdo de 1988 estd diretamente ligado as discussdes sobre o
fortalecimento da democracia em nosso pais. Teremos como foco, neste momento do trabalho®, as
possibilidade do juiz ao decidir os casos de conflitos fundidrios, com base na prote¢do possessoria
as ocupagdes, ao status constitucional de norma de direito fundamental do direito a moradia. e da

aplicabilidade da fung@o social da propriedade como elemento do direito de propriedade.

Inicialmente compreendemos que o juiz, pode, diante da consideragdo de que o conflito
fundiario urbano tem interesse publico, albergado na normativa internacional de prote¢do aos
direitos humanos e prevengdo de despejos, intimar Municipio e Estado para compor a lide,
inquirindo-os do desejo, por exemplo, de aquisi¢do do imével para fins de moradia, oportunidade

em que se pode chegar a uma mediagdo do conflito.

Pode também observar se ¢ o caso de reconhecimento da usucapido, concessdo especial de
uso para fins de moradia ou de aplicagdo da desapropriagdo judicial indireta (art. 1228, § 4° do

Cédigo Civil), dependendo do atendimento dos requisitos dos réus da agdo possessoria neste caso.

Ainda, percebendo que ndo hd comprovagdo de posse, pode extinguir o processo sem

julgamento de mérito.

Vale ressaltar ainda que o processo deve ser instrumento para a garantia do direito material
requerido, de forma que, evidenciando o juiz que a resolugdo do conflito via liminar de reintegrag¢do
de posse causara grave tormento social, como a constitui¢do de familias na condi¢do de sem teto,
com violagdes de direitos fundamentais de criangas, adolescentes, adultos e idosos, deve decidir o

caso da forma que melhor adequa-se a garantia da dignidade humana.

Dificilmente teremos um conflito fundiario, que envolve um grande numero de familias,
ocorrera o classico tipo de esbulho ou turbagdo como prevé o Direito Civil, de natureza

individualista e privatista.
Salientamos que os conflitos fundiarios sdo definidos pelo Ministério das Cidades como

Disputa pela posse ou propriedade de imo6vel urbano, bem como impacto de
empreendimentos publicos e privados, envolvendo familias de baixa renda ou grupos
sociais vulnerdveis que necessitem ou demandem a prote¢do do Estado na garantia do
direito humano a moradia e a cidade. (BRASIL, 2010)

Dessa forma, a decisdo judicial deve priorizar a garantia da dignidade humana, dentro da

colisdo entre os direitos fundamentais a propriedade e a moradia. E a solugdo do sopesamento, que

*as relagdes entre Direito e Politica, e mais especificamente sobre o poder Judiciario serdo desenvolvidas com
mais aprofundamento em momento posterior.
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deve sempre realizar-se na analise do caso concreto, que Alexy indica, conforme demonstrado
anteriormente.
Garantir a moradia adequada passa a ser um dever na resolugdo de casos de conflitos

fundiarios, devendo o juiz utilizar de todos os meios possiveis para a busca desse resultado, pois:

Hé de rememorar-se que, na colisdo entre direitos fundamentais sociais e individuais, a
preferéncia recaira sobre a tutela da situagdo fatica do possuidor quando o abandono da
propriedade pelo seu titular desencadear o surgimento do direito de moradia. Enquanto que
o direito a moradia filia-se entre os direitos sociais, a garantia a propriedade ¢ um direito
individual que devera ceder quando o seu titular quedar-se inerte em conceder-lhe fungao
social, a ponto de suprimir a sua legitimidade e permitir que outra entidade familiar supra a
fungdo social, mediante a moradia. (ROSENVALD, 2007, p. 50)

Percebemos que o Magistrado tem um leque de possibilidades de aplicagdo de
mecanismos juridicos na resolugdo de conflitos fundidrios. Desde a negagdo da agdo
reintegratéria por auséncia de comprovagdo de posse pelo proprietdrio, até aplicagdo de
mecanismos como a desapropriagdo judicial ou o reconhecimento da area como ZEIS,
usucapido ou Concessdo de Uso Especial. Tal anélise realizada pelo magistrado ¢ fundamental
para a solugdo pacifica do conflito, que ndo pode ser tratado como relagdo juridica em
abstrato (posse e propriedade) e sim como uma demanda que o Estado deve proteger mediante
a garantia do Direito de Propriedade. Reiteramos que qualquer ponderagdo de valores em
casos de conflitos fundiarios aqui mencionados deve ter em considera¢do o conjunto de
possibilidades juridicas para o caso, sendo o despejo, a solugdo drastica, que deve ser evitada

ser utilizada de primeira mao.
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6 IDEOLOGIA JURIDICA E CONFLITOS FUNDIARIOS: ANALISE DE
SENTENCAS JUDICIAIS EM FORTALEZA-CE

A ideologia juridica permeia toda atividade jurisdicional do Direito. Com as sentencas
ndo é diferente. Podemos identificar no ato de julgar diversos fatores que influenciam o

julgamento.

Investigaremos aqui casos do Judicidrio cearense oriundos de denuncias realizadas na
Comissdo de Direitos Humanos da Assembleia Legislativa do estado do Ceard, e
acompanhadas judicialmente pelo Escritério de Direitos Humanos e Assessoria Juridica
Popular Frei Tito de Alencar - EF Tk*, que, com doze anos de atuacido, € a grande referéncia

no Estado do Cear4, e experiéncia singular no Brasil*®

Priorizamos, dentre os diversos casos de conflitos fundiarios do EFTA, aqueles que
tinham as seguintes caracteristicas: conflitos de grandes propor¢des®; coordenados ou
articulados por movimentos sociais ou populares; com decisdes judiciais de primeira ou

segunda instancia, interlocutorias ou definitivas.

Nesse sentido, sera possivel, a partir da analise das sentengas, detalhar os impactos do
estudado em capitulos anteriores: a influéncia de aspectos ideologicos no julgamento; a
auséncia de adogdo, pelo Judiciario, de uma leitura de direitos fundamentais que priorize o

direito social a moradia.

As sentencas judicias sdo motivadas por diversos elementos, segundo Portanova:
“Podem-se distinguir trés planos de motivagdes: probatorio, pessoal e ideoldgico. Sdo

motivagdes que se ligam e se influenciam mutuamente.” (PORTANOVA, 2003, p.15).

Consideramos a motivacdo ideoldgica como o conjunto de saberes, representagdes que
molda uma determinada visdo de mundo. Aqui nosso interesse serd nos elementos que
determinam a percepgdo do Direito a Moradia em conflito com o Direito a propriedade com
uma visdo de mundo que busca a reprodugdo do sistema capitalista de produgdo e suas

desigualdades econdmicas e sociais, além da concentrag@o de riqueza.

“ Daqui em diante adotaremos a sigla EFTA para nos referirmos ao Escritério.

* Singular pois é um servigo judicial estatal em defesa de direitos dos movimentos sociais e populares. Difere-se
da Defensoria Publica pelo perfil adotado de Assessoria Juridica Popular e priorizagdo de casos coletivos e
difusos, ou casos exemplares de violagdo de direitos humanos.

“ Com niimero maior ou igual a, no minimo, 60 familias envolvidas.
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Consideramos que a ideologia dominante (portanto, capitalista) ¢ determinante da visdo
de mundo patrimonialista, individualista que permeia decisdes envolvendo o direito 2
moradia, pois, todos os demais aparelhos ideoldgicos (escola, familia, igreja, etc) acabam por
reforcar a ideologia do sistema do capital. Entdo, por mais que o magistrado ndo seja um
“capitalista” declarado, sua visdo de mundo estd permeada pelos elementos que construiram

sua visdo de mundo ao longo de sua vida.

A sentenga, como elemento de efetivagdo do direito, € muito mais do que meramente
aplicar a lei, e no Brasil, atualmente, ganha relevo frente ao novo papel que o Judiciario

assume pos Constitui¢do de 1988.

Hoje, talvez como nunca no Brasil, o Poder Judiciédrio tem sido o espago de luta de
movimentos sociais e populares emergentes que, reintroduzindo o Direito no interior
das relagdes sociais, buscam na via jurisdicional “a formulagdo de uma vontade
coletiva” — isto €, a produgdo de um novo sentido de ordem. (FARIA apud
PORTANOVA, 2003, p. 18)

A andlise dos casos de conflitos fundidrios em Fortaleza nos permitira verificar a
ocorréncia desta visdo de mundo comprometida com os interesses dominantes frente as
garantias processuais e aos conflitos de direito fundamental apresentados nos casos. Antes,
porém, ¢ importante tecer algumas consideragdes sobre a visdo de mundo do Escritorio Frei
Tito de Alencar, que atua na defesa de comunidades e movimentos sociais em conflito com
proprietarios (muitas vezes, o Estado ou o Municipio) a partir de uma conduta profissional

ativista, fundamentada no marco do direito critico, nomeada de Assessoria Juridica Popular.

6.1 Advocacia Popular em prol do Direito 2 Moradia: a experiéncia do Escritério de

Direitos Humanos e Assessoria Juridica Popular Frei Tito De Alencar

O Escritorio de Direitos Humanos e Assessoria Juridica Popular Frei Tito de Alencar,
vinculado a Comissdo de Direitos Humanos e Cidadania da Assembleia Legislativa, originou-
se. em junho de 2000, de convénio celebrado entre a Assembleia Legislativa do Estado do
Ceara, a Ordem dos Advogados do Brasil - Sec¢do Ceara, o Tribunal de Justi¢a do Estado do

Ceara, a Universidade Federal do Ceari e, através de aditivo, a Universidade de Fortaleza.

O Escritério tem por objetivo prestar Assessoria Juridica Popular as comunidades
marginalizadas do Estado do Ceara. O Escritorio atua na defesa de demandas coletivas ou
mndividuais (que devido a sua relevancia tenham repercussdo coletiva), judicial ou
extrajudicialmente, em casos de violagdes a Direitos Humanos, acompanhadas e ajuizadas,
conforme o caso, pelos advogados com o apoio de estagiarios. O objetivo é zelar

principalmente pelo cumprimento das garantias e dos principios fundamentais adotados no



nosso ordenamento juridico em normas consignadas nas Declara¢des Internacionais e

positivadas na Constitui¢do Federal de 1988 e em normas infraconstitucionais.

Os trabalhos do Escritdrio Frei Tito incluem tanto o acompanhamento direto de causas
coletivas ou individuais de grande repercussdo referentes a violagdes de Direitos humanos,
como esclarecimentos sobre quaisquer direitos as pessoas atendidas, além do
encaminhamento de representagdo ao Ministério Publico e de requerimento aos Orgdos
competentes e as entidades especializadas nos casos que fogem ao objeto de atuagdo do
Escritério, sempre procurando manter parcerias e contatos com outras entidades que

contribuam para a solugéo dos conflitos e para a efetivagdo do respeito aos Direitos Humanos.

6.1.1 Embasamentos Teoricos da Assessoria Juridica Popular e suas Raizes no Brasil

O Escritério de Direitos Humanos e Assessoria Juridica Popular Frei Tito de Alencar
(EFTA) insere-se dentro do espectro das organizagdes de defesa dos direitos humanos e de
assessoria juridica popular. Tem o diferencial de ser um servigo publico, vinculado a
Assembléia Legislativa do Estado do Ceard, apesar de ser criado e mantido pela incessante
vontade politica de advogados(as) populares, movimentos sociais, ativistas de direitos
humanos, etc. E preciso entdo conceituarmos a Assessoria Juridica Popular e o trabalho junto

20s movimentos de luta por direitos.

Entendemos a Assessoria Juridica Popular como um trabalho que busca a emancipagio
social, através da intervengdo judicial e da educagdo popular. Destina-se ao povo, entendido
como aquela parcela da populagdo oprimida pela relagdo de dominagdo classista, racista,
homofobica e geracional de nossa sociedade. A Assessoria Juridica Popular — ramo que
pertence a Advocacia Popular — exige uma nitida postura politica do profissional do direito,

uma escolha por aqueles que sofrem com as desigualdades sociais na sociedade brasileira.

Quanto ao estudo das atuagdes no ambito juridico, Celso Fernandes Campilongo
comenta que ndo podemos desvincular a agdo e a atuagdo de um profissional de suas
concepgdes politicas e, no caso, juridicas, estas consolidadas num dado momento historico.

Sobre isso, afirma:

Os profissionais do direito mantém com a teoria juridica uma relagdo muito peculiar.
Por isso, examinar as profissdes juridicas significa, simultaneamente, esclarecer
como os juristas encaram o direito e sua fungfo social. Nao ha como separar praxis
juridica da concepgdo de direito dos advogados. (CAMPILONGO, 2000, p. 77)

De acordo com a perspectiva, o Direito pode ser interpretado de vérias formas, pode ter

varios significados. Pode ser visto apenas como norma ou lei, como regulador social, como
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instrumento pacificador ou mantedor da ordem social, ou até mesmo como todos esses

elementos juntos, entre outros.

Quanto ao papel do Direito em nossa sociedade, Wolkmer, afirma: “Toda estrutura
juridica reproduz o jogo de forgas sociais e politicas, bem como os valores morais e culturais
de uma dada organizagdo social” (WOLKMER, 2003). A estrutura juridica esta diretamente
relacionada a estrutura politica e social de uma Sociedade. O jogo de forgas sociais, politicas e
econdmicas que “regem” a sociedade demonstram seus interesses latentes na positivagdo do
Direito.

Ao observar a questdo sob um viés oriundo do pensamento marxista, incorporando ao
estudo da histéria e das instituicdes, a luta entre classes oprimidas e classes opressoras,
observamos o claro pensamento de que o Direito serve, inegavelmente, aos interesses de
classes dominantes. Para alguns, a luta por emancipagdo humana nio poderia ocorrer através
do Direito, posto que este € intrinseco a estrutura de dominagdo classista da sociedade
burguesa. O Direito, portanto, cumpriria um papel definido na sociedade do qual ndo poderia
extrapolar, correspondendo as outras relagdes de forga que mantém a sociedade. A mera
tentativa de usar o Direito buscando uma emancipagdo social traria em si duas conseqiiéncias
praticas, segundo analisa Eliane Botelho Junqueira: refor¢o da loégica de dominag¢do da classe

burguesa através dos meios juridicos ou, no maximo, uma dentncia das contradi¢gdes legais

burguesas. (JUNQUEIRA, 2001).

No mesmo sentido vemos o pensamento de Moncayo, que entende o Direito como uma
das dimensdes da dominagdo capitalista. Cré estarem as condi¢gdes economicas que obrigam o
wrabalhador, oprimido, a vender sua for¢a de trabalho como mercadoria, vinculadas
diretamente as condi¢des chamadas de superestruturais, e entre elas esta o Direito. Ndo vendo

como o Direito pode apresentar-se de forma a contribuir com a emancipagdo social, comenta:

[...] as chamadas ‘conquistas’ evidentemente podem encontrar-se no contetido
normativo do Direito em certo momento histérico, mas ndo quer dizer que o Direito
como forma social de dominagdo tenha sido derrotado. Pelo contrario, tais
‘conquistas’ sdo sempre meios de incorporar as lutas a ordem, cooptar a
radicalidade, o antagonismo.(MOCAYO, 1996, p. 237).

O que vemos de forma generalizada ¢ que as forgas dominantes presentes em todas
as relagdes do Estado vém produzindo um Direito que, historicamente, ndo reconhece os
conflitos sociais e tenta dispersa-los seja na “solugdo” individual desses conflitos, seja em sua

neutraliza¢do ou em sua exclusio.



Essa dispersdo dos conflitos sociais consolida a exclusdo das minorias politicas em
segmentos, que por sua vez comecam a criar um conhecimento diferente do hegemdnico, seu
proprio Direito que vai além do Estado posto, num pluralismo juridico. Observamos isso ao
analisar favelas ou comunidades indigenas que manifestam um Direito fruto das relagdes
sociais, incompreensivel fora destas, influenciado pela politica, moral, religido, cultura etc.

Esse pluralismo juridico propicia o contra-discurso juridico.

Wolkmer, ao comentar esse Direito que surge de segmentos excluidos da sociedade,
estabelece critérios que limitam o reconhecimento da eficacia desses direitos, observando

sempre o respeito a vida humana e valores éticos minimos. Assim, exclui-se de apreciagao:

[...] aqueles movimentos sociais ndo identificados com as agdes civis e politicas
justas, e com o interesse do povo excluido, oprimido e espoliado, bem como aqueles
grupos associativos voluntarios que ndo questionam a ordem injusta e a estrutura de
dominagdo.(WOLKMER, 2003, p. 232).

A pratica e os principios da Assessoria Juridica Popular dialogam préximo a essas
concepgdes do Direito, refletindo sobre o papel de reconstruir e pressionar o campo juridico
como espago politico, como lugar de cidadania. E uma busca profissional pratico-tedrica de

libertagdo da opressio e satisfagdo de necessidades existenciais minimas.

E possivel notar, entdo, um conhecimento juridico pautado no Estado e na Lei por
exceléncia, considerando-os neutros, e outro conhecimento juridico pautado pelas relagdes
sociais e admitindo-as, reivindicando transformagdes que vdo além do Estado e além das Leis,
formando assim, pouco a pouco, um novo Direito. Constrdi-se toda uma nova cultura de
reivindicagdo através da insurgéncia. O pluralismo juridico traz uma nova legitimidade
agueles que lutam pela efetivagado de direitos, sejam reconhecidos ou ndo, sejam os amparados
apenas por principios constitucionais. Tem como fonte valida de juridicidade valores e

praticas até entdo ndo reconhecidas pelo monismo juridico.

Tendo em vista esses conhecimentos juridicos, Arruda Junior sistematiza trés ambitos
das praticas juridicas emancipatorias, baseadas em direitos plurais insurgentes: a legalidade

sonegada, a legalidade relida e a legalidade negada. (ARRUDA JUNIOR, 1997, p. 68)

O ambito da legalidade sonegada diz respeito ao aspecto mais imediato do Direito:
observar as normas ja positivadas e presentes em nosso ordenamento juridico, mas que
nitidamente carecem de concreta efetivagdo, como exemplo grande parte dos direitos
fundamentais constitucionalmente garantidos. Aqui entra a luta constante pela efetivacdo

imediata dos principios constitucionais, seguindo a linha de pensamento neo-constitucional.
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O ambito da legalidade relida traz a tona avangos normativos materiais percebidos na
legalidade burguesa como também aspectos contraditdrios de seu discurso. A proposta € reler

o Direito dentro da legalidade, mas para além dela.

E nesse ambito que se d4 o maior didlogo entre o Direito e os atores da sociedade civil,
em especial os Movimentos Sociais. E ele que mostra a luta por principios e direitos

fundamentais por fora do Estado, e a legitima.

Os assessores juridicos populares parecem ter duas alternativas de atuagio: uma atuac@o
dada fora do Estado, pautada na autogestdo e na democracia direta, assemelhando-se ao
conceito de legalidade negada; e outra que pretende construir no interior do Estado um
processo democrético de satisfagdo das necessidades fundamentais, como numa legalidade

sonegada e relida.

O interessante para o sucesso mesmo ideologico desse trabalho € que ele se faga das
duas formas, em conjunto. Se for apenas por fora do Estado, tende-se a perder “destreza e
habilidade proprias dessa pratica legal” que sdo vistas na forma com que os Assessores
Juridicos Populares manuseiam a legalidade vigente e visualizam brechas ou resquicios
juridicos que lhes ddo subsidios para produzir juridicamente a favor do povo. Basta ter em

mente alguns meios de uso alternativo do Direito, expressos em quatro pressupostos:

a) Uma idéia finalista, entendendo o direito como meio de satisfagdo de
necessidades fundamentais; b) Uma concepg¢do historicista, na qual o direito sé
pode ser visto a partir das formas reais e histéricas de vida e costumes, ampliando a
nogdo fechada das fontes jurigenas; c) A desmistificacdo do direito, afrontando a
concepedo formalista e legalista, subordinando o mundo normativo ao mundo social,
de forma a acentuar legitimidade; e d) Uma necessaria orienta¢iio teorico-
metodologica que seja capaz de criticar e constantemente reformular o sistema
juridico, visando sempre a satisfagdo das necessidades coletivas fundamentais.
(RIBAS, 2006, p. 132). (grifo nosso).

A Assessoria Juridica Popular, pelo menos na América Latina e no Brasil, tem origens
nas resisténcias as ditaduras que assolaram o continente na segunda metade do Século XX.
Importante papel nesse periodo cumpriu o Instituto Latinoamericano de Servicios Legales
Alternativos (ILSA), de Bogotd, Colombia. Articulando advogados e professores
universitarios na América Latina, Europa e Estados Unidos, o ILSA desenvolveu um trabalho
acerca do que se chamou servigos legais alternativos, inclusive com interlocugdo com a
Critical Legal Studies e a Cause Lawyering (expressdes utilizadas por pesquisadores

norteamericanos).

No Brasil, o desenvolvimento de praticas de Assessoria Juridica Popular, deu-se por

conta da resisténcia ao periodo ditatorial, através do servigo juridico prestado aos presos



136

politicos, aos movimentos pacificos e armados de resisténcia a ditadura de 1964. Foi forte a
articulagdo de advogados militantes com o movimento religioso, e organizagdes ndo-
governamentais. Com a redemocratizag@o e o surgimento dos Sindicatos, e as lutas de massas
do inicio dos anos 80, constitui-se uma geragdo de advogados comprometidos com a luta
sindical:

E exatamente o caso de dois grupos analisados nesse trabalho: o

Instituto Apoio Juridico Popular (AJUP), que existiu de 1985 a 2002, do Rio de
Janeiro, e a Acesso -Cidadania e Direitos Humanos (Acesso), criada por volta de
1985 e que atua até hoje, de Porto Alegre. Alguns advogados fundadores do AJUP,
como Miguel Pressburger e Miguel Baldéz, estiveram ligados durante o periodo
militar a diferentes movimentos, no Partido Comunista e em outras organizagdes
clandestinas. No periodo da democratizagdo, tiveram participagdo ativa nas
oposi¢des sindicais, inclusive a partir de partidos politicos (como o Partido
Democratico Trabalhista-PDT), assim como na atuag¢@o em cargos publicos (como a
Procuradoria dos Estados), e a colaboragdo com movimentos populares do campo e
da cidade. O advogado Jacques Alfonsin tem uma ligagdo forte com as pastorais
catolicas, sempre militou em movimentos pacificos, inclusive no periodo militar,
atua no apoio a movimentos populares que reivindicam moradia e terra,
principalmente movimentos de ocupagdo urbana e o0 Movimento dos Trabalhadores
Rurais Sem Terra (MST). (RIBAS. 2006, p. 132).

Nessas perspectivas insere-se a pratica da Assessoria Juridica Popular ou da Advocacia
Popular como um todo. As praticas arbitrarias e as violagdes a direitos fundamentais ocorridas
durante toda a historia, e legitimadas pelo Direito, motivaram a atuagdo de assessores
juridicos junto a movimentos populares, religiosos, de educa¢do popular ou mesmo ONGs,
bastante visiveis na década de 70, no contexto da ditadura militar. Neste os advogados

juristas tinham a tarefa de:

[...] verdadeiramente ‘inventar’ formas juridicas que minimamente e em certas
circunsténcias tivessem eficacia. Essa pratica, dentre outras, teve o efeito de romper
com a propria rigidez do dogmatismo positivista e formalista com que aqueles
defensores dos direitos humanos vinham impregnados desde seus cursos escolares.
(RIBAS. 2006, p. 132).

Na década de 80, o cendrio politico do pais deu espago a organizagdo popular, aos
movimentos sindicais mais atuantes, fortalecendo a militancia e a assessoria juridica popular.
Percebe-se a criagdo de um novo Direito a partir do pluralismo juridico ao analisar algumas
conquistas de movimentos sociais como o Estatuto da Crianca e do Adolescente, leis que
regulamentam a Reforma Agraria a favor dos assentados e dos movimentos populares que
lutam por terra no meio agrario e, principalmente, a propria Constitui¢do Federal de 1988 que
carrega varios frutos de lutas e pressdes politicas e sociais. E uma atuagdo que busca a
efetivagdo de direitos humanos e de principios fundamentais e reivindica a normatizag¢do de

direitos que se somam ao principio da dignidade da pessoa humana.
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Segundo Ribas,

Uma das primeiras experiéncias surgidas no Brasil foi o Instituto Apoio Juridico
Popular, do Rio de Janeiro.78 Dedicavam-se ao que se convencionou chamar de
“servigos legais inovadores”, que representam uma pratica juridica voltada para
proporcionar instrumentos oficiais e ndo oficiais do direito para efetiva¢do do acesso
a justica. Também, alguns grupos trabalhavam com formagdo juridica de grupos
populares, como por exemplo, o programa “juristas leigos” da Associa¢do de
Advogados de Trabalhadores Rurais da Bahia(AATR), que oferecia oficinas de
educacdo popular para liderangas atuarem na resolugdo de conflitos e como
multiplicadores dos debates.

(s3)

Esse conceito de servigos legais inovadores pode enquadrar ainda a pratica do
Gabinete de Assessoria Juridica as Organizag¢des Populares (Gajop), de Recife, com
nomes como Melillo Diniz; a Associagdo de Advogados de Trabalhadores Rurais
(AATR), em Salvador, e muitas outras experiéncias de advogados populares no
mesmo periodo (desde a década de 1970 e 1980). Destaca-se a criagdo, na década de
1990, da Rede Nacional de Advogados e

Advogadas Populares (Renaap), para articular o apoio juridico a grupos e
movimentos populares em todo pais. Uma das mais destacadas entidades de
advocacia popular brasileiras ¢ a Acesso - Cidadania e Direitos Humanos, de Porto
Alegre, RS e, ainda, o escritério Terra de Direitos, em Curitiba, PR, e muitos outras
cidades do pais.

Assim, podem-se delimitar os espagos de militancia de cada um dos trés modelos de
préatica de assessoria juridica popular, amplamente considerada, vistos até aqui:

* advocacia popular — pratica juridica insurgente desenvolvida por advogados na
representagdo judicial de grupos e movimentos populares. Néo se limita a assisténcia
juridica tradicional, mas trabalha com a assessoria juridica popular, voltada para um
trabalho comunitédrio e lutas coletivas por direitos, vinculada a expressdes como
servicos juridicos inovadores, alternativos, insurgentes, etc. Como exemplo pode-se
citar o AJUP, Gajop, AATR, Acesso, Terra de Direitos, Renaap, e o ILSA. A
maioria dos grupos trabalha também com atividades de educac@o popular, como € o

caso da Themis com “Promotoras Legais Populares”, e a AATR, AJUP e Gajop,

com os “Juristas Leigos”.*

Podemos destacar o surgimento da ANAP — Associagdo Nacional de Advogados
Populares e do IAJUP — Instituto de Apoio Juridico Popular, como articulagdes que envolviam
os advogados populares, porém, foi a RENAP - Rede Nacional de Advogados e Advogadas
Populares que se consolidou nesse campo. Surgida em 1995 em Sdo Paulo, em um encontro
com 62 pessoas, a RENAP congrega hoje diversos advogados e advogadas populares,
espalhados no pais. Dede 1999 realiza formagdo juridica e politica de seus integrantes. E
organizada em Estados, com reunides periddicas, e realiza encontros nacionais e publicagdo
e revistas, como forma de divulgar o trabalho realizado.

Segundo Alfonsin,

“ RIBAS. Op. Cit. P. 155.




138

A RENAP € procurada por pessoas pobres que sofrem de trés necessidades vitais, as
quais se ndo forem efetivamente satisfeitas, comprometem gravemente o
reconhecimento de sua propria dignidade pessoal. Tais necessidades sdo as de ter, de
poder e de ser que, como se sabe — ironia a parte — procuram satisfa¢@o juridica, mal
ou bem, nas trés principais ordens da Constituigdo Federal, a Econdmica, a Politica e
a Social.(ALFONSIN, 2005, p. 84)

A Assessoria Juridica Popular € uma das principais formas de articular saberes em prol
da concretizagdo pratica de idéias basilares do pluralismo juridico, buscando a emancipagdo
social, politica e econdmica das minorias politicas as quais € direcionado esse trabalho. Ele se
da através da aproximagdo com os movimentos sociais, de praticas alternativas, ndo formais,
de solugdo de conflito além de, principalmente, firmar um contato real e efetivo com essas
minorias politicas, com as classes oprimidas, percebendo sua linguagem propria, sua cultura,

guebrando com a distancia das anteriores praticas sociais comunitérias.

A necessidade de um contato e de um trabalho direto com esses grupos marginalizados €
clara, posto que sd@o os destinatarios da opressdo e dos direitos negados, e se vé atendida nas
experiéncias latino-americanas de servigos legais populares, diferente dos vistos na Europa,

pela propria diferenga no cenario capitalista dos dois locais.

Ai se da o direito comunitario participativo, desmistificando o direito burocratico e
oficial para dar espago a organizagdo popular, principio basico da atuagdo na Assessoria
Juridica Popular. Chama-se popular ndo referido ao publico a que se direcionam tais
trabalhos, ndo para definir quem s@o os destinatarios, mas chama-se popular por uma escolha
politica de trabalhar com a alteridade e de reconhecer e lutar pela dignidade e humanidade
diariamente feridas das classes dominadas. Acredita que a solugdo desses conflitos ndo se da
nem pelo ordenamento juridico por si s6 nem pelas assessorias, mas pela organizacdo popular

politicamente consciente dos oprimidos.

Segundo Ribas, a Assessoria Juridica Popular consiste:

A assessoria juridica popular, amplamente concebida, consiste no trabalho
desenvolvido por advogados populares, estudantes, educadores, militantes dos
direitos humanos em geral, entre outros; de assisténcia, orientagdo juridica e/ou
educag¢do popular com movimentos sociais; com o objetivo de viabilizar um
dialogo sobre os principais problemas enfrentados pelo povo para a realizagio de
direitos fundamentais para uma vida com dignidade, e a sua efetivacdo; seja por
meio dos mecanismos oficiais, institucionais, juridicos, extrajuridicos, politicos, ou
por meio da conscientizagdo. (RIBAS, 2006, p.91)

Tal pratica teve grande desenvolvimento apds a democratizacdo, principalmente por que
o Estado continuou como grande violador de direitos humanos, pela compreensdo de que o
conceito de direitos humanos engloba inumeras necessidades humanas, além das pleiteadas

pelo movimento durante a ditadura, por conta do preconceito de classe do Estado no uso de
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seu poder repressivo policial, e a segregagdo do povo pobre pelo aprofundamento do
Neoliberalismo, o que acarretou perda de qualidade de vida por parte da populagdo, como
exemplo a desregulamentag¢do do Direito ao Trabalho, existindo hoje no Brasil um grande

numero de trabalhadores informais.

6.1.2 O papel desempenhado pelo EFTA nos casos de conflitos fundidrios

Apos o rapido percurso tedrico acerca da Assessoria Juridica Popular € importante
destacarmos, com foco no Escritério Frei Tito, as peculiaridades da pratica da advocacia

popular, com destaque para a sua conduta profissional.

As atividades desenvolvidas pelo Escritério Frei Tito revelam uma prética social
diferenciada, voltada para defesa de Direitos Humanos, e, portanto, comprometida com a
dignidade da pessoa humana, porém, identificada com a populagdo organizada em busca de
Justi¢a Social. A tonica do trabalho desenvolvido ¢ justamente uma identidade profissional
gue busca a emancipagdo humana das formas de dominagdo e opressdo (econdmica,
patriarcal, machista, homof6bica, geracional, racista, etc.). Disso resulta uma profunda
vinculagdo do Escritorio Frei Tito com a populagdo em luta por direitos, e conseqiientemente

resulta em uma pratica advocaticia diferenciada.

Primeiramente busca superar o saber-poder, a suposta pretensdo de que o saber
cientifico € superior ao saber popular. Dialoga-se com os sujeitos de direitos em uma relagio
de troca de saberes: um, especifico, técnico e politico sobre o ordenamento juridico e as
ferramentas que podem ser utilizadas para a efetivagdo de direitos; outro o popular, que
wdentifica as mazelas sociais e a forma do povo em lidar com sua sobrevivéncia cotidiana e,
em muitos casos, a transforma em resisténcia ao modelo social vigente e sua sociabilidade

haseada no consumo e na individualidade.

Dessa forma, ndo ha alienacdo do assessorado ao assessor, o grupo organizado
simplesmente ndo entrega nas maos do “advogado” a sua causa, esperando que o “Dout6”
resolva. Ha uma interagdo comunicativa entre fungdes a serem desempenhadas na luta por
direitos, e qual papel o advogado popular pode cumprir, inclusive alterando a maxima de que
o detentor da verdade ¢ o advogado. O seu saber ¢ dialogado com os assessorados, numa
discussdo conjunta da opg¢do juridico-politico a ser tomada. Obviamente, ndo se trata aqui de
discutir se 0 melhor caminho é um embargo de declaragdo ou apelagdo. Nao! Trata-se de

debater dialogicamente com os grupos assessorados que fungdo a estratégia judicial ira
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cumprir, que outras estratégias podem a ela ser agregadas, como fortalecer um processo de

mobilizagdo por direitos, etc.

Um segundo elemento é a valorizagdo da voz e autonomia do grupo assessorado. O
advogado ndo assume o papel de representagdo politica daqueles a quem se assessora.
Valoriza-se e instiga-se o papel politico que pode ser desempenhado por aqueles que se
colocam na marcha pela luta por direitos. Ndo substituir 0 movimento social coloca-se como
uma pratica profissional que valoriza e respeita a autonomia dos grupos assessorados,
identificando a importancia do processo de organizagdo popular por direitos e por Justiga
Social. A crenga na organizagdo do povo como forma de efetivagdo de direitos resulta em um
novo olhar sobre as demandas populares, ndo como uma assisténcia que ¢ devida, mas como
um grito, uma dentncia, uma reagdo aos séculos de opressdo a que ¢ submetida a populagédo

pobre de nosso pais, excluida do acesso aos direitos, do acesso a Justica.

Uma terceira caracteristica ¢ a defesa incondicional do direito do povo, ndo
“embarcando” no processo de criminalizagdo aos movimentos sociais’ e luta por direitos
realizados em nossa sociedade pela midia e poderes instituidos. Importante destacar que,
como quarto elemento, que ¢ preciso acreditar na forca do povo para transformagdo da
sociedade. Sem essa crenga o trabalho desenvolvido acaba consistindo em mera assisténcia e
ndo direcionadamente planejado para a conquista dos direitos. Os direitos ndo sdo concedidos

nem doados e sim conquistados pelo suor e sangue de geragdes de lutadores populares.

Capacidade técnica e politica € o quinto elemento relacionado a advocacia popular, e
ressalta-se pela originalidade e criatividade que muitas vezes ¢ exigida para defender
judicialmente teses que garantam o direito a determinado grupo social. A dificuldade surge ja
que a defesa de direitos humanos passa por conceituagdes juridicas esquecidas pela dogmatica
tradicional, ocorrendo que nos Tribunais acabam prevalecendo concepgdes tradicionais e
patrimonialistas em detrimento de correntes criticas e que valorizam a experiéncia de
justiciabilidade de direitos humanos exigidos coletivamente. A capacidade politica refere-se
ao fato de que, muitas vezes, € exigida toda uma articulagdo com o Poder Publico na
mediacdo de situagdes (envolvendo o Legislativo e o Executivo) para solugdo pacifica de
conflitos. Neste ponto, audiéncias publicas, grupos de trabalho, bem como posicionamentos

publicos (utilizagdo da midia) sdo essenciais para a garantia dos direitos.

** A criminalizagdo dos movimentos Sociais ¢ a transformagdo das demandas e reivindicagdes populares em

crimes, fruto de uma concepgao do conflito social como algo negativo, perverso a sociedade. Exemplo desse
processo foi a CPI da Terra, que tinha como uma de suas propostas finais, transformar em crime hediondo a
ocupacdo de terras.
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Além desses, Alfonsin elenca seis vicios que devem ser evitados no trabalho de

Assessoria Juridica Popular:

a) despersonalizar e descaracterizar a demanda popular, com posturas do tipo
“eu trabalho € pela classe™, “eu trabalho é pelo partido”, “eu trabalho ¢ pela minha
igreja”; ai, o assessor juridico popular é agente externo sim, mas agente externo de
um outro grupo ou interesse e ndo daquele pelo qual o seu servigo esta sendo pedido.

b) Escolher por si proprio e segundo suas conveniéncias, os seus interlocutores,
ouvindo somente liderangas ou quem se apregoa como tal. (...) é a postura preferida
pelo chamado fisiologismo.

c) Ignorar nuances capazes de bloquear a prestagdo de seus servigos, como o
desrespeito a aspectos culturais dos assistidos, do tipo grau de consciéncia da
injustica que estdo sofrendo, religido, folclore, concepgdo diferente do que seja
moral e costume;

d) Desprezar a participagdo do povo na realizagdo de trabalhos que ele proprio
estd disposto a fazer e pode fazé-lo. (...) basta antecipar que esse € o defeito préprio
das assessorias que ndo acreditam nas iniciativas populares.

e) Assumir ele préprio a lideranga da demanda popular, atropelando liderangas
escolhidas pelo povo, para encaminhamento de questdes que, ndo raro, ultrapassam
o servigo juridico.

f) “Deixar-se usar” por demandas que nem sempre tém o selo da legitimidade
propriamente popular, mas sdo assumidas pelo s fato de provirem daquele meio.
Esse € o vicio do chamado basismo, cuja principal caracteristica ¢ a de interpretar
todo o trabalho com o povo numa chave maniqueista do tipo “se veio de 14 é porque
¢ bom”, desconsiderando o conhecido aviso de Paulo Freire, segundo o qual a
violéncia do opressor é muitas vezes hospedeira do oprimido. (ALFONSIN, 2005, p.
90)

Na experiéncia de trabalho do Escritorio Frei Tito esses elementos coexistiram em
diversos dos seus casos. De fato, na defesa dos direitos de determinadas comunidades, é
preciso estar atento a ndo cometer os vicios de supervalorizar a demanda, de, muitas vezes, na
boa vontade para resolver os conflitos, ndo acabar encaminhado demandas sem o devido
dialogo com o grupo acompanhado. A reivindicagdo e mobilizagdo popular sdo um processo
pedagogico aonde as pessoas aprendem a se organizar coletivamente, a “correr atras de seus
direitos”. Os atos como confeccionar oficios, protocolé-los, discutir as estratégias da demanda
por direitos s@o formativos para a populagdo, resultando em um verdadeiro curso de cidadania
¢ emancipagdo. O Assessor Juridico Popular deve respeitar esses passos e buscar acompanha-

los, ndo negando sua autonomia, mas identificando o estagio daquela reivindicagéo.

Podemos identificar trés tipos diferentes de demandas relacionados a relagdo Escritorio

Frei Tito e grupos acompanhados:
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1. Assessoria a movimentos sociais organizados: neste caso, o proprio movimento ja
qualifica a demanda que traz ao EFTA. No geral necessita-se da assessoria judicial, uma
interveng@o advocaticia stricto sensu. Em muitos desses casos, o proprio movimento realiza as
atividades de formagdo e definigdo das estratégias, restando ao Escritério cuidar da estratégia
judicial.

2. Assessoria a demandas coletivas ndo constituidas em movimento: a populagio
traz uma demanda coletiva mas ndo constituida em movimento social. As dificuldades
oriundas de um processo de organiza¢do popular levam o EFTA a assumir um maior
protagonismo, discutindo desde a forma de realizagdo de reunides, assembléias com o povo,
defini¢do de estratégias amplas da luta social (como articular a midia, forgas sociais e
politicas da cidade) indo a intervengdo judicial. Quando ndo ha conflito iminente em casos de
luta por acesso a terra urbana, rural e de comunidades tradicionais, mas sim casos de
regularizagdo fundidria, o trabalho do EFTA assume verdadeiro carater de Educagio Popular,
discutindo com a populagdo seu direito a posse, e as possibilidades legais de obter “o papel da

ki)

casa.

3. Assessoria a casos exemplares de violagio a direitos humanos, oriundos de
violagdes individuais: casos de violéncia policial, falta de acesso a leitos de U.T.I, trabalho
escravo, criminalizagdo de militantes sociais, sdo tratados como casos exemplares, que o
EFTA assume o papel de advocacia e de reivindicagdo politica, quando necessario, com a
realizacdo de audiéncias publicas e provocagdo de 6rgdos como o Ministério Publico. Atua-se

assim judicial e extrajudicialmente.

E preciso também refletir sobre as estratégias de incidéncia do Escritorio Frei Tito no
campo juridico-social, ja que a atividade de Assessoria Juridica Popular vai além da mera
defesa técnica ou intervengdo judicial para efetivagdo de direitos. Podemos elencar trés

estratégias fundamentais, como Policy advocacy e Mobilizagdo social.

O Escritério Frei Tito recebeu, ao longo dos seus dez anos de Assessoria Juridica

. 7 . 2 .
Popular, inimeras demandas em torno de diversos temas’?, porém, percebemos um grande

= Dados colhidos a partir dos relatérios de atividades dos anos 2006 a 2010 do Escritério de Direitos Humanos
= Assessoria Juridica Popular Frei Tito de Alencar.
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nimero de casos relacionados a tematica do acesso a terra urbana, que dialoga com a garantia

do direito a moradia.

Nos casos do Escritério Frei Tito, em vérias ocupagdes consolidadas, os temas vao além
do acesso ao solo, com a negagdo de outros direitos como a instala¢do de sistema de agua,
esgoto, energia, drenagem, etc. A instalagdo da infra-estrutura, dessa forma, ¢ condicionada a
seguranga da posse e, por isso, os moradores ficam desprovidos de todos os seus outros

direitos. Viola-se assim o Comentario Geral n° 4 da ONU.

Além disso, no campo estritamente juridico, podemos revelar que o descumprimento
reiterado da fungdo social da propriedade e auséncia de uma postura sancionatéria do Estado
frente a esta conduta, tem gerado vazios populacionais nas cidades, obrigando a populacédo
pobre a deslocar-se para areas distantes, ou enfrentar a especula¢do imobilidria com
ocupagdes de terras urbanas, como forma de exigir do Estado o cumprimento da fung¢éo social

da propriedade, garantia constitucional expressa no art. 5° da Constitui¢do Federal.

6.2 Decisdes Judiciais Ideolégicas em casos De Conflitos Fundidrios

Passaremos aqui a estudar, especificamente, algumas das decisdes de processos com
conflitos fundidrios advindos do EFTA.

Analisamos 0s casos em seu aspecto processual, com énfase para o papel desempenhado
pelo Poder Judiciario na anélise da colisdo entre Direito a propriedade e do Direito a Moradia
posto. A tabela™ abaixo, relativa a ag¢des de reintegracdo de posse, que, na maioria dos

casos>®, o EFTA agiu como assessor da parte ré (comunidades) nos fornece um panorama:

= Construida a partir da analise e estudo dos casos do Escritério Frei Tito e de seu Relatério de Atividades do
2no de 2010 e de estudo dos processos judiciais de cada caso.

* A excegdo é 0 caso “Curié area verde”, pois a partir de uma ameaga de despejo administrativo das familias
gue ocupavam uma area verde no Bairro Curi6, o EFTA ingressou com Obrigacdo de ndo fazer, obtendo decisao
~ Sminar para garantir que as familias s6 seriam removidas com apresentagdo de solucdo habitacional. No caso,
%0i argumentado o principio da igualdade, pois na area verde em questdo, o Municipio de Fortaleza concedeu
zivaras de funcionamento para comércios e escolas privadas.



Comunidade Decisdio de 1° grau Decisdo de 2° grau
Rosa  Luxemburgo 200 | Liminar de reintegragdo | Agravo de instrumento do EFTA
familias. Terreno | ap6s audiéncia de | improvido.
abandonado. Remogdo | justificagdo de posse. Juiz
forcada do proprietario com | Substituto  revogou a
uso de forga policial. liminar. Juiza titular, em
retorno de férias, concede
| Proc.18079.12.2005.8.06.000 | ,ovamente a liminar.
1/0
Tramite: 20° Vara Civel
Morro da Vitéria. Terreno | Liminar  negada por | Agravo provido a parte autora.

abandonado.
realizada.

Reintegragdo

Proc. 2005.0013.8097-6

Tramite: 2° Vara Civel

auséncia de comprovagdo
de posse.

Considerou como prova da posse um
contrato de vigilancia privada.

Tabapuazinho — Caucaia — 70
familias.

Proc. 2007.0028.3667-8

Tramite: 4* Vara Civel —

Caucaia

Liminar concedida sob
fundamento de  posse,
apesar de apresentacdo
somente de titulo de
propriedade.

Agravo provido a favor da comunidade,
sob fundamento de que a posse ndo foi
comprovada.

Parque Itamarati — 80 familias

Proc. 2007.0009.0258-4

Tramite: 26* Vara Civel

Liminar concedida com
base no titulo dominial

Agravo provido sob fundamento de
que agao possessoria ndo comporta
prova de dominio.

;ﬁkm'zes da Praia — 70 familias
Proc. 21485-

l Tramite: 9* Vara Civel

- 05.2009.8.06.0001
|

sob
titulo
Juiza

Liminar concedida
argumento do
dominial.
desconsiderou apelas a
solugdo pacifica.
Sentenciou mesmo apds
decreto desapropriatério e
estar a area em ZEIS™.

 Movimento de Luta nos

Bairros Vilas e Favelas — 200
familias. Prédio  Publico
abandonado.

—

Liminar concedida com
analise de titulo de
propriedade. Sentenca de
extingdo sem resolugdo de
mérito por conta da
auséncia de interesse da

* Zona Especial de Interesse Social destina a area para fins de moradia popular.
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Proc. 2009.81.00.004821-4 parte autora.

Tramite: 5* Vara Federal

Comuna 27 de abril Liminar deferida com | Agravo improvido, tese de que ndo
' Proc.38580114.2010.8.06.0 base somente em titulo | ha como realizar a ponderagdo de
i T 777 | de propriedade. valores.

; 001/0

Tramite: 4° Vara Civel

Caga e Pesca Liminar concedida com | Agravo provido, o fundamento foi
‘ Proc.9905620.2007.806.00 base . em titulo de | quea desoa‘xpagéo seri.a um
01 propriedade. gravame maior, necessidade de
demonstragao de fungdo social e
Tramite: 13* Vara Civel posse em apuragao de provas no

juizo monocratico.

~ Bom Sucesso Apés realizagdo  de
inspegdo Judicia, o Juiz
sentiu a necessidade de

Proc. 2000.0109.4074-0

Tramite: 26 Vara Civel intimar o Municipio;
COHAB nao 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 desocupagdo
com  apresentagdo  de
solug@o habitacional para
0s ocupantes.

Tramite: 9* Vara da Fazenda
Pablica

A andlise dos casos evidencia alguns elementos: a) Muitas das decisdes, apesar do rito
proprio das agdes possessorias, sdo fundamentas apenas no titulo de propriedade, violando a

regra do art. 927 do Cédigo de Processo Civil;’® e b) As decisdes pouco, ou quase nada,

* Art. 927. Incumbe ao autor provar:
| -3 sua posse;
¥ - a turbacgdo ou o esbulho praticado pelo réu;
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debrugam-se sobre a colisdo entre o direito a propriedade e o direito a moradia. Desta forma,
na maioria dos casos, o Judicidrio ndo busca analisar solugdes para garantia do Direito a
Moradia, como a desapropriagdo judicial da area de conflito para fins de moradia popular, re-
assentamento em imoveis vazios ou sub-utilizados ou mesmo inser¢do em conjuntos
habitacionais.

Devemos lembrar que moradia digna ¢ um direito fundamental, ndo devendo ser
condicionado aos interesses privados de mera especulagdo imobiliaria. O Estado deve ter

entdo prioridade na sua efetivagdo. Neste sentido:

Dai a necessidade de alcangarmos a posse como um fato social indissociavel de uma
fungdo social prépria e autonoma ao direito de propriedade. A posse caracteriza-se
por uma apropriagdo econdmica e social consciente sobre um bem, voltada a uma
finalidade individual que representa, em ultima instancia, a propria finalidade
coletiva, ao propiciar o direito fundamental social de moradia (art. 6° da CF).

O direito a moradia traduz necessidade primaria do homem, condigéo indispensavel
a uma vida digna e complemento de sua personalidade e cidadania. Atua com
eficacia normativa imediata, tutelando diretamente situagdes juridicas individuais. E
muito mais do que simplesmente o “direito & casa propria”, pois, como direito
fundamental de Segunda gerag@o (ou dimensdo), envolve a necessidade do Estado
de cumprir obrigagdes de fazer, centradas na pratica de politicas publicas capazes de
garantir um abrigo adequado, decente e apropriado a quem necessita de um minimo
vital.

H4 de rememorar-se que, na colisdo entre direitos fundamentais sociais e
individuais, a preferéncia recaird sobre a tutela da situacdo fatica do possuidor
quando o abandono do seu titular desencadear o surgimento do direito de moradia.
Enquanto o direito a moradia filia-se entre os direitos sociais, a garantia a
propriedade é um direito individual que devera ceder quando seu titular quedar-se
inerte em conceder-lhe fung@o social, a ponto de suprimir a sua legitimidade e
permitir que outra entidade familiar cumpra a sua fung¢éo social, mediante a moradia.
(ROSENVALD, 2009, p. 50)

Da anélise dos casos do Escritério Frei Tito é notorio que a maioria das agdes de
reintegragdo de posse, ndo demonstraram definitivamente a posse, requisito para essa tipo de
acdo. E o Judicidrio ndo analisou em suas decisdes a fungdo social da propriedade, preferindo
aspectos processuais a garantia constitucional, evidenciando um distanciamento em relagdo a
uma nova concep¢do referente ao Direito a Propriedade, prevalecendo uma concepgdo ainda

patrimonialista, separada de uma visdo civilista constitucional.
6.2.1 O sentido ideoldgico das decisées analisadas

Diante de tais decisdes, podemos realizar uma analise acerca do sentido ideoldgico das

mesmas. O sentido dedntico mostra-se bastante claro, seja com a protecdo possessoria no

Il - a data da turbagdo ou do esbulho;
IV - a continuagdo da posse, embora turbada, na acdo de manutengao; a perda da posse, na agao de
reintegragao.
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aspecto processual, ou pelo indeferimento do pleito com base em auséncia de pressuposto da

acao.

Porém, ao investigarmos o aspecto ideoldgico, vérios elementos estdo presentes.
Destacamos que o discurso sobre as relagdes sociais que estd posto, diante da andlise da
sociedade capitalista, nos indica que uma determinada visdo de mundo € predominante no

trato dos conflitos fundiarios.

Inicialmente temos uma construg@o teérica de supremacia do direito de propriedade
sobre condutas que importem em sua turbagdo. A compreensdo de que o ordenamento juridico
tem como tarefa principal a seguranga juridica dos individuos e, portanto, a defesa da
propriedade privada ¢ um dos pilares de tal aspecto securatorio, leva a uma compreensdo

isolada de tal garantia.

Nzo afirmamos aqui que a propriedade privada, na atual sociedade, ndo deve ser
protegida por tal ordenamento, ndo defendemos aqui nenhum sentido anarquico. Porém,
identificar conflitos sociais com o mero esbulho possessorio ¢ uma pratica que advém de uma
determinada concepgdo de sociedade, em que o direito de propriedade se sobrepde ao direito

de ter uma moradia.

Desta forma, percebemos que as decisdes, mesmo com ciéncia de que as familias
ficardo sem teto, e portanto, acabardo por “esbulhar” outro imével, tratam a propriedade como

algo absoluto, intocével.

Tal forma de decidir torna-se mais absurdo quando percebemos que a Constitui¢do
Federal assevera que a propriedade cumprira sua fung@o social. Mesmo considerando que a
fungdo social da propriedade urbana deve ser regulamentada pelo Plano Diretor municipal,
deve o magistrado verificar tal marco legal, identificando no caso concreto se ha fungio social

no imével ocupado. Em nenhum caso tal procedimento foi realizado.

Além disso, o fato das ocupagdes serem realizadas por movimentos populares e sociais
fornece outro elemento, que considera “tumulto”, “baderna”, a forma politica “ocupagdo”
como reivindicagdo de um direito. Ancorados em Marilena Chaui, podemos considerar que
isso € ainda um dos problemas de nossa caminha democratica, que busca tratar a insurgéncia
como algo a ser combatido. Nao custa lembrar que o “esbulho possessorio” € crime tipificado

no Cédigo Penal, o que reforga a nogio de “ilegalidade” nos conflitos fundidrios.’’

7 Art. 161, Il do Cédigo Penal.
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Por fim, no molde de uma visdo social de mundo afeta as decisdes agui estudadas,
temos a concepgdo de que somente com o suor e trabalho se consegue a riqueza. Aquele que
conquista bens, dinheiro e poder o fez com muito trabalho. Porém, milhdes de trabalhadores

pelo mundo afora ndo enriquecem, permanecendo presos a miséria.

Todos esses elementos compdem o sentido ideologico dessas decisdes, prescrevendo
que o correto € ndo ocupar, mesmo diante de um estado de necessidade, que. ndo serdo
toleradas ofensas ao direito de propriedade. Este € o recado ideoldgico que tais decisdes
passam, e assim, conformam-se a ideologia dominante no modo de produgdo capitalista.

Alguns trechos dessas decisdes ilustram o que afirmamos.

No julgamento de Agravo de Instrumento, na 6* Camara Civel, Proc. 46963-
78.2010.8.06.0001, referente a ocupagdo de uma area de 500 hectares, denominada de
Comuna 27 de abril, organizada por dois movimentos sociais, 0 Movimento dos Conselhos
Populares ¢ 0 Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra’®, o Des. José¢ Mario dos
Martins Coelho assim se pronunciou sobre a manutencdo da liminar de reintegragdo 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 faga cumprir a funcdo 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 determinacdes
constitucionais supratranscritas, compete ao poder publico, utilizando-se de
mecanismos especificos, exigir que a referida fungdo se cumpra, devendo ser
afastadas as invasdes realizadas por particulares ao arrepio da constituicao.

Douta monta, hd 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 magistrado mesmo reconhecendo que o
direito a propriedade deve cumprir sua fungdo social, nfo analisa 0 marco legal municipal.

nem tampouco identifica no caso concreto se o imével em questdo cumpre ou ndo esta fungéo.

* Comuna da Terra é uma experiéncia do MST com movimentos urbanos, de realizar “ocupacdes rururbanas”
que deveria realizar agricultura familiar nas cidades.
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Além disso, delega a competéncia para efetivar o direito a moradia somente ao poder
publico, esquecendo do papel do Judicidrio. Afirma que a invasdo ¢ ao arrepio da
Constituigdo, porém, o requisito da fung¢do social deve ser analisado também em legislagédo

infraconstitucional.

Outro caso, da comunidade Rosa Luxemburgo, a magistrada concedeu liminar, no
julgamento do Agravo de Instrumento, o Des. Francisco Lincoln Arafjo e Silva assim se

manifestou:

Restou comprovado nos autos, que o proprietario do imoével, (...), visitava
regularmente o loca, inclusive mantendo familias para trabalhar, zelar e vigiar o
terreno. (...) Contudo, a discuss@o acerca da fungéo social da propriedade compete
ao Poder Publico que, ao constatar o ndo cumprimento da fungdo social do imdvel,
sujeitara o proprietario a desapropria¢do do imoével, o que ndo podera ser feito pelo
particular. (ANEXO ---)

De igual modo, o magistrado afasta de sua analise a fung@o social, abstraindo o dever do
Judiciario de analisa-la quando em colisdo direito de propriedade e direito a moradia. Além
disso, reconhece como posse o ato de manter vigilancia no local. Ora, um terreno vazio com
um vigia por mais de quinze anos ndo pode ser considerado como cumpridor de sua funcao

social.

Outro caso parecido ocorreu com a Comunidade Morro da Vitéria. O Juiz de primeiro
grau negou a liminar na agdo de reintegragdo de posse por considerar que ndo houve prova da
relagdo possessoria. Porém, em sede de Agravo de Instrumento, o Des. Jos¢ Maria Melo

assim se pronunciou:

No caso em verténcia a agravante demonstrou satisfatoriamente que exercia, até
entdo, a posse sobre o bem imével de sua propriedade, objeto do esbulho noticiado
nos autos, dai porque, o contrato de prestagdo de servigos de vigilancia armada,
constante das fls. 71/77; a notificagdo do langamento do IPTU exercicio 2005, de fls.
86; a correspondéncia enderecada a agravante por parte da Empresa Ceara
Seguranga de Valores Ltda., dando conta do esbulho possessorio sob judice; e ainda,
as fotografias de fls. 89/108, os quais, analisados contextualmente, autorizam a
conclusdo de que se encontram presentes a prova da posse. (ANEXO ---)

Percebe-se que a posse € provada, principalmente, com contrato de vigilancia, o que

demonstra a concepgdo de posse desvinculada da fungdo social da propriedade.

Porém, nos casos estudados, uma das mais flagrantes decisdes que evidenciam aspectos

ideologicos claros foi a proferida no caso envolvendo a Comunidade Raizes da Praia.

Neste caso, a Comissdo de Direitos Humanos da Assembleia Legislativa oficiou a juiza,
solicitando a adogdo de providéncias de solucdo pacifica para o caso, inclusive, o préprio
Municipio de Fortaleza informou que havia interesse em desapropria¢do do imo6vel para fins

de moradia popular. Infensa aos apelos, mesmo com decreto de desapropriagdo publicado em
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Diario Oficial do Municipio, a juiza proferiu a liminar, ndo cumprida devido a resisténcia das

familias no local. Vejamos trechos da decis@o:

Antes mesmo da manifestagdo deste Juizo sobre o pleito liminar, formulado pelos
requerentes, a entidade nominada na petig@o de fls. 30-33, numa atitude tipicamente
eleitoreira e até irresponsdvel, pois afirmando que “assessora extrajudicialmente” o
grupo invasor, se queixou de que “segurangas privados” dos proprietdrios dos
imével — os requerentes, no caso — estariam “ameagando” os invasores, como se
fosse um crime proteger sua propriedade e seu patriménio.

Registra aludida entidade ter recorrido — juntamente com outro grupo, igualmente
protetor e apoiador dos que ndo respeitam o patrimoénio alheio - ao Municipio de
Fortaleza, destacando existir “uma negociagdo para solugdo pacifica” do problema,
através da Fundag@o Habitacional de Fortaleza- HABITAFOR.

Na verdade, é extremamente comodo para o Poder Publico e para instituigdes como
a que peticionou as fls. 30-33, assumir prote¢do dos invalidos as custas do sacrificio
ou do prejuizo alheio. Trata-se da aplicagdo do principio do “fazer cortesia com o
chapéu alheio” (ANEXO ----)

z

Ressalte-se que o que a magistrada nomeia de “instituigdes eleitoreiras” é a Comissdo

de Direitos Humanos da Assembleia Legislativa do Estado do Ceara.

Percebemos nessa decisdo uma concepgdo plena da defesa da propriedade privada e
seus valores em detrimento do direito @ moradia dos ocupantes. Refor¢a-se que aqui estamos a
tratar de uma area abandonada, sem cumprimento algum da fung¢@o social conforme previsto

no Plano Diretor.

A magistrada simplesmente desconheceu, apesar de informado nos autos, a existéncia
de decreto desapropriatério da area para fins de moradia popular, como negou apelos da

Comissdo de Direitos Humanos para solugdo pacifica do conflito.

Tal op¢do evidencia claramente a predomindncia de um sentido ideoldgico, que
identifica que a propriedade privada deve ser protegida a qualquer custo, mesmo contra a
Constituigdo. Tal ideologia exclui da apreciagdo judicial qualquer elemento dedicado a analise
da colisdo entre direito a moradia e direito a propriedade, ¢ do cumprimento de sua fungdo

social.

Porém, ndo tratamos aqui do Judicidrio como um todo hegemonico, nas decisdes
analisadas encontramos brechas que permitem identificar fissuras no corpo ideolégico quando

tratamos de conflitos fundiarios.

As decisdes relativas as comunidades “Tabapua, Movimento de Luta nos Bairros e
Favelas, e Bom Sucesso”, tiveram decisdes em que os magistrados, frente a auséncia de
comprovagdo de posse, ou ndo concederam ou cassaram as liminares. E, salientamos a

decisio do caso “Curid — area verde”, em que a magistrada decidiu que somente poderia haver
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despejo quando o Municipio apresentasse solugdo habitacional para as familias, em uma

decisdo que prioriza, claramente, o direito & moradia.
Porém, sdo excegdes.

Verificamos que a maioria das decisdes estudadas, sete de um total de dez,
reproduzem a concep¢do do direito de propriedade como algo absoluto, recusando-se a
proceder a uma ponderagéo entre o direito de propriedade e o direito a moradia, ou mesmo a

efetuar a verificagdo do cumprimento da fungdo social da propriedade.

Os casos de conflitos fundiarios destacam-se pela peculiaridade de, por um lado,
estarmos a ver centenas de pessoas com seu direito a moradia negado, buscando efetiva-lo
pela ocupag@o de areas que ndo cumprem fungdo social alguma. Nos casos estudados,
identificamos um sentido ideologico nas decisdes, que prescreve que o direito de propriedade
privada, mesmo contra a Constituigdo, deve ser protegido, mesmo a custa do direito a moradia

de inimeras familias.

Nesse sentido, a tese de que a ideologia juridica tem como fundamento o discurso
sobre as relagdes sociais e ndo as relagdes sociais em si tém comprovagdo, pois, as decisdes
analisadas tem seu fundamento na concepg¢do hegemodnica de que: a) a propriedade é
intocavel; b) sua violagdo deve ser duramente combatida; ¢) movimentos que contestam o
direito de propriedade privada devem ser duramente reprimidos pois sdo inversdo da ordem,

inseguranga juridica.

Se o sentido ideoldgico tivesse como fundamento as relagdes sociais em si, deveriam
indicar que existe um desigual acesso a terra urbana; que este bem € transformado em
mercadoria, portanto, seu acesso ¢ negado aqueles que ndo tém capital, e que para se ter

capital € preciso engendrar-se no mecanismo de exploragdo de mais valia.

Identificando a prescri¢do do sentido ideoldgico, € preciso todo um campo de agdo dos
movimentos sociais e juristas criticos com a reformulagdo da concepgdo do direito de
propriedade e da prevaléncia da ponderagdo do direito de moradia sobre o direito de
propriedade que descumpre sua fungdo social, bem como, de denuncia do sentido ideolégico
do direito, na busca de construgdo de uma contra-hegemonia, que permita a efetivagdo do

direito @ moradia em casos de conflitos fundiarios.
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CONCLUSAO

O enfoque da presente pesquisa era identificar os aspectos ideoldgicos em decisdes
judiciais que tratem de conflitos fundidrios urbanos. Optamos por adotar uma abordagem que
nos colocasse em condi¢des de realizar uma analise tanto no aspecto teorico, relacionado ao
tema da ideologia, e mais especificamente a ideologia juridica, quanto as questdes praticas.
ligadas diretamente ao comportamento do Poder Judiciario em decisdes acerca de conflitos

fundiarios urbanos.*’

O Poder Judiciario faz parte de um sistema estatal complexo, muitas vezes identificado
pela doutrina tradicional como uma estrutura neutra, a servigo do “bem comum™. A partir de
um ponto de vista ancorado em uma teoria geral da sociedade capitalista, de viés marxiana,
compreendemos que o Estado ¢ um mecanismo de dominagéo classista, complexo e refinado,
que ndo se sustenta apenas através do uso da forga material, mas também da forga espiritual
(idéias) com uma vasta e profunda produgéo de cultura destinada a perpetuagéo do status quo,
da opressdo de uma classe por outra. O conceito gramsciniano de hegemonia é muito util, pois
a dominagdo recorre ao consentimento, obtido através de espagos e mecanismos ideoldgicos.
O direito é um desses mecanismos. Compreender o funcionamentos destes aparelhos
ideologicos € crucial para compreendermos como os 6rgdos estatais tomam suas decisdes,

inclusive o Judiciario.

A teoria juridica tradicional logrou éxito ao elencar como técnicas de legitimagdo da
produgdo do direito a democracia representativa, o sufragio, e o modelo de gestdo do Estado
baseado Constituigdo como norma de parametro para organizagdo e valores de determinada
sociedade. Porém, tais regras ndo sdo suficientes para afastar a existéncia de uma imensa
desigualdade material entre os homens, mulheres e criangas existentes, de forma que, diversos
direitos previstos constitucionalmente acabam tornando-se meras declaragcdes de vontades,

diante da dificuldade de garantia de recursos para a construgdo de politicas universais.

Com relag@o ao Estado e ao Direito o papel de uma teoria critica €, antes de tudo,

denunciar que tal legitimag¢do das normas omite a situag@o real e concreta de concentragdo de

* Optamos pelo meio urbano pois identificamos que vivemos na chamada “cidade ilegal”, sem regularizagdo
fundiaria, sem garantia de servigos basicos, e cada vez mais segregada. Neste cendrio, a democratizacdo do
acesso a terra urbana ganha destaque. O que poderia ser uma forma de moldar um novo paradigma urbano,
radicalmente democratico, acaba tornando-se mais um elemento de concentragdo de renda, fortalecendo as
“cidades segregadas”.
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renda e desigualdade na sociedade atual, além de instigar a radicalizagdo da democracia

direta, a priorizagdo e alocagdo de recursos para politicas sociais basicas entre outras medidas.

Neste cenario, compreendemos que ideologia juridica faz parte da ideologia geral da
sociedade capitalista, funcionando ndo s6 como um conjunto de idéias, mas também, em sua
concepgdo negativa, como um discurso voltado para o falseamento da realidade, que atua
criando consensos sobre relagdes sociais que, descortinadas, evidenciariam as ligagdes de
dominagdo e opressdo proprias do modo de producdo capitalista. Isto fica claro através da
divergéncia entre as relagdes sociais e o discurso acerca de tais relagdes: a exploragdo do
trabalho e obten¢do da mais valia transforma-se em livre contrato entre empregado e
empregador. Enquanto que o direito a moradia para centenas de pessoas transforma-se em
discussdes acerca do “instituto da posse e da propriedade”, esquecendo-se das situagdes

concretas.

Asseveramos que as normas juridicas e o discurso juridico — incluso ai as decisdes
judiciais — tem dois sentidos: um dedntico e outro ideoldgico. O sentido dedntico prescreve a
conduta que a norma ou decisdo busca realizar. Ja o sentido ideologico produz um
determinado tipo de comportamento que cortina a relagdo social intrinseca ao sentido
deontico. Desta forma, o fundamento do sentido dedntico sdo as relagdes sociais que
constituem a estrutura do modo de produgdo capitalista. Quanto ao sentido ideoldgico, seu
fundamento ¢ um discurso sobre as relagdes sociais, que produz concepgdes em torno da
aplicagdo do direito, falseando a relagdo de exploragdo, tornando-se aprecidvel para a

formagdo do consentimento que interessa @ manutengdo da hegemonia dominante.

A ideologia juridica atua para produzir nas pessoas, que praticam efetivamente as
relagdes sociais, a nogdo de uma falsa realidade. Desta forma, aquele que vende sua forca de
trabalho, mesmo recebendo muito menos pelo que produz, tende a compreender que recebe
um salario como contrapartida do seu esforgo. Pode até considerar que o valor do salario €
injusto, pois incapaz de lhe permitir um adequado padrdo de vida, mas continua sendo a
retribuigdo pelo seu esforgo laboral, e ndo um mecanismo que permite a reproducdo da mao
de obra utilizada e mantém o lucro do capitalista. Obviamente que assim compreendemos,

pois adotamos uma determinada concepgdo da sociedade capitalista, de origem marxiana.

Para os usudrios do sistema judicidrio, o discurso do direito é verdadeiro, eles o

entendem como oriundo diretamente das relagdes sociais, e ndo vindo de um discurso sobre as
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relagdes sociais. O que defendemos neste trabalho € que a ideologia juridica € um discurso

sobre a aparéncia das relagdes sociais, portanto, um discurso distorcido, falseado.

No caso das decisdes judiciais aqui analisadas, percebemos que a ideologia juridica
revela-se através de uma concep¢do declaradamente protetora do direito a propriedade. Em
sete dos dez casos estudados, a solugdo encontrada beneficiou o proprietario, mesmo com
auséncia de qualquer comprovagdo processual de posse para agdes reintegratorias. O titulo de
propriedade foi considerado como prova adequada para os despejos, ao arrepio da legislagdo

processual que exige a existéncia da relagdo possessoria, até mesmo para existir esbulho.

A construgdo ideologica de prote¢do da propriedade privada levou os julgadores dos
casos estudados a repudiar qualquer agdo dos ocupantes, mesmo diante de iméveis que ndo

cumprem qualquer fungédo social.

Nestes casos de colisdo de direitos fundamentais, € possivel que os julgadores,
respeitando a Constitui¢do como ordem hierarquizada de valores, procedam a ponderagéo,
com analise do cumprimento da fungdo social da propriedade urbana, da protec@o do direito a
moradia e da prevengdo de despejos for¢ados, conforme ditames da Constitui¢do Federal, dos
tratados internacionais e das leis municipais especificas. Nesse sentido, podemos incluir como
parte integrante do conteudo material do direito a moradia, as normas postas em tratados
internacionais, devidamente ratificados pelo Brasil, ale do Estatuto da Cidade, marco
regulador de um novo contetdo juridico do direito a moradia no Brasil. Tais considera¢des
podem permitir ao julgador solugdes pacificas para os conflitos fundiarios urbanos, com a
predominancia do direito a moradia frente ao direito a propriedade, especialmente quando este

ndo cumpre sua fungdo social.

E preciso que o Poder Judicidrio trate os conflitos fundidrios como casos de relevante
interesse publico, que ndo podem ser encarados apenas como mera disputa entre particulares,
isolados. Buscar desde solugdes pacificas até formas de efetivagdo do direito a moradia, e
aplicar a ponderagdo de valores para prevalecer um interesse coletivo em prol do interesse
individual (proprietario que ndo cumpre a fungéo social) parece ser um dos caminhos de uma

ordem urbanistica que amenize as contradi¢des do sistema capitalista.

As decisdes estudadas revelam caracteristicas ideologicas muito claras: a) a propriedade
¢ um direito absoluto, intocavel; b) sua violagdo deve ser duramente combatida com a
imediata reintegrag¢@o ao bem; ¢) movimentos e grupos vulneraveis que contestam o direito de

propriedade ndo merecem amparo legal, mesmo que possivel juridicamente; d) os conflitos
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fundiarios sdo uma agdo de vandalos, aproveitadores, assemelhando a ocupagdo de terras ao
ato de roubar; e) conflitos fundidrios causam inseguranga juridica, pois pertubam a ordem de

seguranga da propriedade posta.

A ideologia juridica oculta a relagdo entre as pessoas existentes, de um lado o
proprietario, especulador®, e de outro centenas de familias em reivindicagdo do direito a
moradia, e passa a expor a relagdo entre coisas, entre a posse, propriedade, invasores e
imével. Abstragdes que ocultam a relagdo de desigual acesso ao solo urbano que realmente

ocorre.

Desta forma magistrados acabam decidindo o destino de centenas de familias apenas
com analise da matricula de um imovel, sem nunca ter vistoriado o local do conflito, colhido
informagdes acerca do uso do imdvel anteriormente, ou informado acerca das providéncia do
Poder Executivo quanto ao destino daqueles ocupantes. Em sete das dez decisdes estudadas,
os magistrados ndo realizaram nenhuma analise da legislagdo municipal; nenhuma vistoria
judicial ao local6'; concederam as liminares inaudita altera pars, e sempre trataram 0s

ocupantes como invasores, esbulhadores, abstraindo assim que esté a se tratar de familias.

Consideramos que o estudo da ideologia juridica aplicada aos conflitos fundiarios
urbanos nos fornece um meio de, identificando seu sentido ideolégico, atuar de forma contra-
hegemonica, buscando uma mudanga de paradigma na compreensdo do direito de
propriedade, de sua fungdo social, e da efetivagdo dos direitos sociais, especialmente o direito
a moradia. Além disso, consideramos que existe um campo de intervengdo aberto para
defensores de direitos humanos, justamente a reivindicagdo da aplicagdo de mecanismos de
prote¢@o possessoria e regulariza¢do fundiarias aos conflitos, tais como as Zonas Especiais de
Interesse Social (que, uma vez previstas em lei municipal, podem ser analisadas pelo
Judiciario); a Usucapido Especial e a Desapropriag¢do Judicial. Salientamos que, em nenhum
dos casos estudados, foi analisado pelo juiz se os ocupantes poderiam ser beneficiados com

algum dos mecanismos mencionados.

Compreendendo o Judiciario como um campo de disputa, intervir desde o ensino
juridico até a jurisprudéncia ¢ um flanco aberto numa luta de valores na aplicagdo do direito,

que passa, fundamentalmente, pela desconstrugdo do idedrio liberal relativo ao direito de

* Ao nos referirmos aos proprietarios sempre temos em mente aqueles que tém iméveis sem cumprimento de
gualquer fungdo social da propriedade urbana. No nosso ponto de vista, tal situagdo em conflito com aqueles que
reivindicam moradia nos permite antever uma regra da ponderagdo que beneficie o interesse coletivo.

*! Excegdo do caso da comunidade Bom Sucesso, que o juiz determinou que técnico judicidrio realizasse vistoria
no local.
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propriedade, para uma concepgdo plural e coletiva do direito de acesso, por todos e todas, as

riquezas produzidas em nossa sociedade, entre elas, o solo urbano.




157

REFERENCIAS

ALEXY, Robert. Teoria da argumentagio juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
justificagdo juridica. Tradugdo de Zilda HutchinsonSchild Silva. 2. ed. Sao Paulo: Landy, 2001.

. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo, 2008.

ALFONSIN, Jacques Tavora. O acesso a terra como conteiido de direitos humanos fundamentais a
alimentacéo e a moradia, Sergio Antonio Fabris, Porto Alegre, 2003.

ARANTES, Otilia. VAINER, Carlos. MARICATO, Erminia. A cidade do pensamento unico:
desmanchando consensos. 5. ed. Petrépolis: Vozes, 2009.

ARRUDA JUNIOR, Edmundo Lima de. Direito Moderno e mudanca social: ensaios de sociologia
juridica. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 1997.

AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicag¢do dos principios juridicos. 4. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2004.

BARCELLONA, Pietro. O egoismo maduro e a insensatez do capital. Sdo Paulo: fcone, 1995.

BARROSO, Luis Roberto. O Controle de constitucionalidade no direito brasileiro. Sdo Paulo,
Saraiva, 5%, 2011.

BASTOS, Ronaldo. O conceito de Direito em Marx. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012.

BOITO JUNIOR, Armando. Estado, politica e classes sociais. Sdo Paulo: UNESP, 2007.
BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.
. Curso de Direito Constitucional. 17. ed.Sdo Paulo: Malheiros, 2005.

. Ciéncia Politica. 10. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.
BRASIL, Constitui¢do da Republica Federativa, 1988.

BRASIL, Lei N° 10.257, de 10 de julho de 2001, Regulamenta os arts. 182 e 183 da Constitui¢do
Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras providéncias.

BRASIL, Lei N° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, Institui o Cdédigo Civil.
CAPPELLETTI, Mauro. Juizes irresponsaveis?Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1989.

. Juizes Legisladores? Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1993




158

CAPPELLETTI, M.; Garth, B. Acesso a justi¢a. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1988.

CARNOY, Martin. Estado e Teoria Politica. 10. ed. Sdo Paulo: Papirus, 2004.
CASTELLS, Manuel. A Questido Urbana. Sdo Paulo: Paz e Terra,2000.

CERIS. Direitos Humanos no Brasil 2: diagndsticos e perspectivas, Misereor, 2007.
CHAUI, Marilena. O que é Ideologia? Sao Paulo: Editora Brasiliense, 2001.

- COMPARATO, Fabio Konder. Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade. Revista
do Conselho de Estudos Judicidrios do Conselho da Justica Federal, ano I, dezembro de 1997.

CORREAS, Oscar. Critica da Ideologia Juridica. Porto alegre, Sergio Antonio Fabris, 1995.

COSTA, Alexandre Bernardino [et al]. O Direito Achado na Rua: introdugdo critica ao direito a
Sande. Brasilia: CEAD/UNB, 2008.

COUTINHO, Carlos Nelson. Interven¢des — o marxismo na batalha das ideias. Sdo Paulo:
Cortez, 2006.

DALLARI, Adilson Abreu (org.) Estatuto da cidade. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.

DINIZ, Marcio Augusto de Vasconcelos. Constitui¢io e Hermenéutica Constitucional, 2. Ed.,
Mandamentos, Belo Horizonte, 2002.

FARIA, José Eduardo. Direitos Humanos, Direito Social e Justi¢ca. Sdo Paulo: Malheiros. 2005.

FILHO, Roberto Lyra. Karl, meu amigo: didlogo com Marx sobre o direito. Porto Alegre: Sergio
| Antonio Fabris, 1983.

. O que ¢ Direito?17. Ed. Sao Paulo: Brasiliense, 1999.
FOUCAULT, M. A ordem do discurso. Loyola, Sdo Paulo, 1995.
.Microfisica do poder. Graal, Sdo Paulo, 1985.

FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle Judicial de Politicas Publicas. Sao Paulo, Revista dos
tribunais, 2005.

GRUPPI, Luciano. Tudo come¢ou com Magquiavel: as concepgdes de Estado em Marx, Engels. Lénin
e Gramsci. Porto Alegre: L&PM, 1980.

HABERMAS, Jiirgen.Comentarios a ética do discurso. Tradugdo de Gilda Lopes Encarnagéo.
Lisboa: Instituto Piaget, 1991.

. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio BenoSiebeneichler.
Volume 1. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.




160

MORAES, Germana Oliveira de. Controle jurisdicional da Administra¢do Puablica, 2. Ed., Sdo
Paulo, Dialética, 2004

MOREIRA JUNIOR, José Ilton Lima. VIEIRA, Maria de Lourdes Ferreira. GOMES, Patricia de
Oliveira. Praxis em Assessoria Juridica Popular e Direitos Humanos no Ceara: experiéncias do
Escritorio de Direitos Humanos Frei Tito de Alencar. Fortaleza: INESP, 2010.

MONCAYO, Victor Manuel. Marx e o direito. In: ARGUELLO, Katie (org.). Direito e Democracia.
Florianopolis: Letras Contemporaneas, 1996.

NEDER, Gizlene. Discurso Juridico e Ordem Burguesa no Brasil. Sergio Antonio Fabris: Porto
Alegre, 1995.

OSORIO. Leticia Marques in ALFONSIN, Betania. FERNANDES, Edésio. (coord). Direito
Urbanistico: estudos brasileiros e internacionais. Belo Horizonte, Del Rey, 2006.

OSORIO, Leticia Marques. Estatuto da Cidade e Reforma Urbana. Sergio Antonio Fabris: Porto
Alegre, 2004.

PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 11. Ed. Saraiva,

S3o Paulo, 2009.

PORTANOVA, Rui. Motivagdes ideolégicas da sentenga. 5. Ed. Porto Alegre: Livraria do advogado,
2003.

POULANTZAS, Nico. Poder politico y clasessocialesenel estado capitalista. 16, SigloVentiuno
Editores, CiudaddelMexico, 1978.

. O estado, o poder, o socialismo. Rio de Janeiro: Graal, 1980.
RIBAS, Luis Otavio. Direito insurgente e pluralismo juridico: assessoria juridica de movimentos
populares em Porto Alegre e no Rio de Janeiro (1960-2000); 2006. Dissertagdo (Mestrado em Filosofia
e Teoria do Direito). Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2006.
ROCHA, José de Albuquerque. Estudos sobre o Poder Judicidrio. Sdo Paulo: Malheiros, 1995.
ROSENVALD, Nelson. CHAVES, Cristiano de Farias. Direitos Reais. 4. ed., Rio de janeiro, 2007.

SAULE JUNIOR, Nelson. A proteciio juridica da moradia nos assentamentos irregulares. Sergio
Antonio Fabris: Porto Alegre, 2004.

. Novas perspectivas do Direito urbanistico Brasileiro. Sergio Antonio Fabris: Porto Alegre,
2004.

. Direito Urbanistico — novas vias das politicas urbanas. Sergio Antonio Fabris: Porto
Alegre, 2007.



= “S
B %_——"""' i

SALGADO, Joaquim Carlos apud DINIZ, Marcio Augusto de Vasconcelos. Cor icdo e
Hermenéutica Constitucional, 2. Ed., Mandamentos, Belo Horizonte, 2002.

SANTOS, Marilia Lourido dos. Interpreta¢do constitucional no controle judicial de politicas
publicas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2006.

SANTOS, Boaventura de Sousa. O discurso e o poder: ensaio sobre a sociologia da retorica juridica.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988.

SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restri¢des, eficacia.
Malheiros, Sdo Paulo, 2009.

SOUSA, José Guilherme de. A criagio judicial do direito. Sergio Antonio Fabris: Porto Alegre.
1991.

STRECK, Lenio Luiz, O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 3. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012.

WOLKMER, Antonio Carlos. Ideologia, Estado e Direito.4 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003




162

ANEXO A - Decisdo judicial Proc. 2007.0028.3667-8

Comunidade: Tabapuazinho
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ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTIGA
GABINETE DO DESEMBARGADOR JOSE ARISIO LOPES DA COSTA

Agravo de Instrumento de Fortaleza n° 2007.0030.3337-4/0
Agravante: Silvia Helena dos Santos e Vera Lene Costa.

Agravado: TBA Alimentos Ltda.
Relator: Desembargador José Arisio Lopes da Costa.

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento, com
pedido de efeito suspensivo, interposto por Silvia Helena dos
Santos e Vera Lene Costa, em face de liminar concedida pelo Juiz
da 4% Vara da comarca de Caucaia, nos autos de acao de
reintegracao de posse ajuizada por TBA Alimentos Ltda. contra as

argavantes.

Sustentam as recorrentes, em sintese, a falta
de interesse de agir da agravada, que nao teria comprovado a sua
posse, apenas apresentando documentos que dizem respeito a

propriedade.
Defendendo a fungéo social da propriedade e

da posse, as agravantes alegam nulidade da decisao vergastada e
ndo atendimento dos requisitos do art. 927 do CPC para a

concessao da liminar reintegratoria.

> % T g o Lt e



E o relatorio.

Para a concessdo da liminar em agao de 196

reintegracé@o de posse cumpre observar-se o disposto no art. 927 do

CPC, que expressa competir ao autor a_prova de. sua posse, do
T

esbulho e data do-mesmo,requisitos que no presente caso entendo

nae-comprovados suficianjgrp_ente.

Com efeito, os documentos nos quais se
baseou o magistrado a quo para o deferimento da medida liminar
impugnada representam apenas fotografias unilaterais, sem data.

Sendo certo, por outro lado, que ndo se pode levar em
consideragdo, neste meio possessorio, questées e documentos

atinentes a propriedade-do-imdvet em-disputa.

De outro veértice, a vistoria realizada pelo
Oficial de Justica também se revela insuficiente para sozinha
autorizar o provimento liminar, que, em verdade, diante das
particularidades do caso, a envolver varias familias, demanda

audiéncia de justificagdo, consoante a regra contida no art. 928 do

CPC.

Orienta Humberto Theodoro Junior, in Curso
de Direito Processual Civil, 38 ed., Vol. lll, Forense, 2007,
p.134/135:

“Adverte a boa doutrina e jurisprudéncia que
todo cuidado é de ser dispensado pelo juiz a

prova documental in casu, ja que, versando o/,»
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interdito sobre fatos, como soem ser a posse,

o esbulho, a turbagdo e a respectiva data,

dificiilmente  seus  pressupostos vém -
retratados em verdadeiros documentos. :
E freqliente a tentativa de apoiar-se o pedido
de liminar em titulos de dominio, declaragdes
particulares de terceiros e reproducdo de
pecgas de outro processo (prova emprestada)
Nada disso, em principio, tem for¢ca probante
para autorizar a expedigdo do mandado
liminar de que cogita o art. 928 do CPC (...)
Os titulos de dominio, outrossim, nao
revelam, de ordinario, nenhum influéncia
sobre a liminar possessoéria, posto que o que
se discute, nessas acdes, € o fato da posse,

e nao o direito de propriedade sobre a coisa”

Nesse diapasdo, a hipotese em apreciacao,
a meu sentir, exige-um-maior. acautelamento do magistrado, ate
que se mostrem suficientemente compvr‘o'\'/a'do's ‘cﬁ).s’requisitos do art.
927 do CPC.

Diante do exposto, concedo efeito
suspensivo ao recurso, desconstituida a decisdao agravada,
determinando ao Juiz da causa a realizagdo de audiéncia de
justificagéo, consoante o disposto no art. 928, parte segunda, do

CPC, para nova apreciagéo da situagao fatica.

e N e A WSS i< %
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Comunique-se, com urgéncia, ao juizo de

primeiro grau, requisitando-se de envolta, as informacdes

pertinentes.

querendo, no prazo legal.

Fortaleza, 28 de novembro de 2007.

o’ \_/’
R~ : ’LOPES DA COSTA
REDATOR-

/

DESEMBAR
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ANEXO B - Decisio judicial Proc. 21485-05.2009.8.06.0001

Comunidade: Raizes da Praia




CORNCEULAN

MESTA DATA, FACO ESTES AUTOS COMCLUSOS DR®. ANA
LULZA BARREIRA LECCO AMARAL, JUIZA UL GURLEIO DA T e
9°. VARA CIVEL. FORTALEZA,

O Diretor *

=

()
G

y Vistos, etc.
Reexaminande mais minuciosamente os autos deste processo,

constatei que o pleito auteral estd no caso de ser deferido em sede de

antecipacdo de tutela.

Na verdade, os postulantes comprovaram, documentalmente, que
adquiriram de modo reqular os iméveis de que cuidam, que mantiveram murado,
0 que demonstra, induvidosamenle, gue se preocuparam cm profeger o sua
pf)b‘SC.

Registra o B.O. de fls. 13, por outro lado, que, numa atitude
proprm dos irresponsdveis, dos que ndo respeitam a provriedade alhcia dos
invasores, enfim, algumas pessoas quebraram ou derrubaram parte 'do muro
existente no local, adentrando no imével cemo se fosse res nullius e dele se

_apossando.

Antes mesmo da manifestagdo deste Juizo sobre o pleito liminar,
formulado pelos requerentes, a entidade nominada na peticdo de fls. 30-33,
numa atitude tipicamente eleitoreira e até irresponsdvel, pois afirmando que
“assessora extrajudicialmente” o grupo invasor, se queixou de que "segurangas
privados” dos proprietdrios do imdvel - os requerentes, no caso - estariam
“ameagando” os invasores, como se fosse um crime proteger a sua propriedade,
0 seu patrimaonio.

Registra aludida entidade ter recorrido - juntamente com outro
grupo, igualmente protetor e apoiador dos que ndo respeitam o patrimdnio
alheio - ao Municipio. de Fortaleza, destacando existir "uma negociagdo para
solugdo pacifica" do problema, através da Fundagdo Habitacional de Fortaleza -
HABITAFCR.

Sustenta a mesma peticionante, numa demonstragdo clara do seu
proposito de tumulluar, de inverter a ordem piblica, que, na espécie, mister se
faz "um criterioso procedimento probatério acerca da demonsiragdo daposse



ev .

da autora”, que seria, na sua exegese "requisito obrigcTério do ari. 27 do

CPC”, uma vez que segundo os "gcupantes” - 0s invasorss - “o terreno estava
abandonado hd muito tempo, ndo havendo qualauer dcshnamo econdmica ou
social sobre o imdvel por parte do_Sr. Otoch”.

Fostula o chamamento &lide do funicipio de Fortaleza, pclo
interesse que tem no imével eisua compeiéncia constitucional e termos de
moradia”, pleiteando, uma vez mais, “"um rigido esforgo probatério, inclusive, de
for o caso, com audiéncia de justificagdo de posse, antes de qualquer decis@o
liminar de reintegragdo.

Sobre a petigdo aludida vieram aos autos os outores, para argiiir a
itegitimidade processual de requerente para ingressar na lide, ao qua! €
manifestamente alheia, ou estranha.

Por sua vez, os réus ngminados na vestibular compareceram
cspoitancanicnie aus autos, para informar a cxisiéncia "de uma negociactio
para solugdo pacifica do presente questdo de moradia, a qual envolve as 79
familias que se encontram no imdvel, o proprietdrio e o poder piblico municipal,
este através da Fundagdo Habitacional de Fortaleza - FIABITAFOR",

Na mesma petigdo, os promovidos aduzem que “qualguer
procedimento de remog¢do destas 75 familias, no momento, além de ferir
direito fundamental & moradia e do principio da fungdo social da promovida,
fere também o direito ao contrdrio e & amploe defesa, pois a parfe ré no
processo ainda ndo foi ouvida”. .

A peca referida, aqueles trés réus fizeram juntar’ cépia dz um
oficio que teria sido encaminhado pela tal HABTITAFOR ao Diretor Financeiro
do grupo José Abrado Otoch, dando conta de uma reunido que teria havido em
suas dependéncias, entre os representantes dos proprietdrios do imovel
invadido e o "Movimento dos Conselhos Populares”, reunido essa na qual ficou
acordado que seriam feitos estudos com o fito de avaliar o imdvel e que seriam
cadastrados os invasores.

Pela vez primeira, despachei nos autos, o que fiz as fls. 46-46v,
determinando a oitiva do MP e dos autores, estes para falar aos fermos da
peticdo dos réus e documentos a ela anexados.

O 6érqdo ministerial falou as fls. 47-48, requerendo, de inicio,
dissessem os promoventes sobre o requerimento dos réus e os documentos que
trouxeram aos autos, assim como sobre o expediente dc  fls. 45, da

/_7



HABITAFOR, a quel requereu fosse postulado oferecesse an Junzo a relagao\\_,/
das familics e dos ocupantes do terreno invadicia,

A5 Tls. 50-57 pode ser lida pefigiio dos demandantes, reclamando
o tumulto processual que se estabeleceu ncs autos e, a0 mesmo tempp, dando .
atendimento ao pleito ministerial, embora ressalvando a desnecessidade de sua
narticipagdo no feito, proclamando que ndo houve contestagdo quarito & data da
invas@o de seu imével, indicada na exordial.

MNa mesma peticde, os autores insistern na apreciagdo de seu

nedido de ar\'i'ecipag.a'o de tutela, lembrando que com a vinda volunidria dos réus
aos autes jd se estabeleceu até o contraditirio, :;cndo desnecessaria a inclusdo
‘Mo ieilo dos demais iavasores, cujos. infercsses stio representados pela

entidade que peticionou nos auios.

Por dltimo, destaca que o Municipio, numa demonstragdo
inequivoca do seu desinteresse na sorte deles, promoventes, na demanda, ndo
roveu nenhuma palha no sentido da avaliagdo do imdvel, do cadastramento dos
invasores ou outra providéncia de natureza assemelhada.

As fls. 60 repousa expediente por mim dirigido & HABITAFOR,
solicitando as informagbes nele registradas, em cardter de urgéncia, oficio
esse ndo respondido, a despeito de expedido hd mais de vinte dias.

Relatei. Decido.

Induvidosamente, como assinalado pelos réus, a nossa
“constituigdo cidad&" prevZ, dentre os “direitos sociais”, a educagdo, a sadde, o
trabatho e a MORADIA, além de outros. )

Considerado hd de ser, também, que o direito & propriedade e a
seguranca estd nele catalogado, do mesmo modo, ndo se podendo imputar ao
particular a responsabilidade pela selucdo dos problemas que competem aos
drgdos governamentais.

Na verdade, é extremamente cdmodo para o Poder Plblico e para
mstituigoes como a que peticionou s fli, 30-33, assumir a protegdo dos
invdlidos &s custas do sacrificio ou do prejuizo do patrimdnio alheio. Trata-se
da aplicagdo do principio do “fazer.cortesia com o chapéu alheio”...

Na espécie dos autos, o que me parecia essencial para apreciar o
nieito liminar formulado pelos demandantes era a questdo da caracterizagdo da
data da invasdo do terreno dos autores. Quanto a esta, porém, jd ndo posso ter
ddvidas, eis que em nenhuma passagem de sua petigdo, os réus contrariaram a
indjcada pelos requerentes, limitando-se a argiiir que ndo poderia ser apreciado

'\“.
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o pedido liminar, porque “a parte ré ainda ndo foi ouvida” (o que correspondeua ‘.‘/“'
A verdade caso ndo tivesse vindg_aos autos a sua petigdo de Tls. 37-38), berm——"
como que a propriedade invadida estava abandonada "hd maig de vinte anos,
coniribuindo apenas para a espegulacdo imobilidria tdo presenie em nossa .
Cidade", : o

Sobre a invasdo em si, proclamam os suplicados - ndo fazendo
qualquer alusdo em sentido contrdrio a data indicada pelos postulantes: como
sendo aquela na qual ocorreu - gue no imével invadido "ndo havia qualquer
indicio de moradia ou de qualquer outro empreendimento”.

"As familios que o ocuparam” - dizem - “assim o fizeram p
mzdida desesperada na busea de moradia, um direitn social bdsico essencial é
dignidade da pzssca humana”, proclamando, ainda, que

‘de um vazio yrbano passou a ser o local de moracia
de 75 fam1//a caracterizadas por Yrabalharem na
mesma regido litordnea”.

Na se pense que, na espécie, esta magisirada ndo estd advertida
de gue, além dos éus nominacos na vestibular, eutras pessoas existem, tanto
quanto elas - ou talvez até por clas lideradas - envolvidas na ocupagdo irregular
do terrcno dos autores. Esse fato, todavia, ndo constitui obstdculo a
apreciacdo do pedido de antecipagdo de tutela, formulado pelos promoventes, a
teor do que jd decidiu, em caso idéntico, o Colendo Superior Tribunal de
Justiga, como se vé da ementa do V. Acérddo lavrado no Julgamen‘ro de seu
REsp 326165/RJ, assim concebida: t
"Civil e Processual Civil. Reintegracdo de Posse. ...
Citagdo., Invaséo de terra por diversas pessoas.
Impossibilidade de citacdo de cada indivicuo.
Decisdo que atinge e todos. Violagdo ao art. 5° do
Dec-lei n® 4657/42 e 472 do CPC. .. No que
concerne a suposta violagéo ao art. 472 do CPC,
melhor sorte ndo assiste ao recorrente. Com efeito,
no caso vertente, como reconhecido pelas instancias
ordindrias, o imdvel dos recorridos foi esbulhado
com a invasdo dc pessoas que ali comegaram a
efetuar obras de moradia, mesmo cientes da
ilegalidade da ocupacdo. No momento do ajuizamento

N
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da agdo de reintcgragdo, o autor deixou de
individyalizar todas as pessoas em razdo da propria
dificuldade e transitoriedade insita em casos dessa

naturezq. Isto porgue, como bemm salientado pelo V.

Acdrddo, poderia haver, como eferivamente.houve, a
existéncia de novos invasores, que se instalaram no
imovel durante o curso processual. Ora, o gue se
objetiva com a uiilizacéo das agées possessorias &,
nos dizeres de CAIO MARIO, "resolver rapidamentz
a guestdo originada dv rompimento anti-juridico da
relagdo estabelecida pelo poder sobre a coisa, 5cit1 a
necessidade de delater a fundo aoreligcdo juridica
domirial, Mn/)'.-r adiante: ‘ndo sc deixa também de
ponderar gue a futela de posse tem em vista, a par
de considerd-la um renomeno individual, conzistne cla
igualmente rnun fato social” (v. “Instituicdes de
Oircito Civil” vol I Dircitos Reais, 18° ed., pdg.
6.3-64), F

Azsin sendo, mutatis _mutandis, corio
reconhecido por esta Corte, por ocasido do
Julgamento do REsp n® 154906/M6, da Relatoria do
Min. Barros Monteiro, a decisdo de reintegragdo vale
em relag@o a Yodos os outros invasores. Isto dada a
dificuldade de nomear-se, uma a uma, as pessoas gue
/d se enconfram nos dias atuais”. ‘

Trazendo, agora, & colacdio o julgado invocado na decisdo acima

transcrita, observo que ele se adapta como luva & hipétese dos autos, estando
‘registrado na ementa respectiva, que

"Reintegracdo de Posse. Liminar. Area ocupada por
familias carentes. Requisitos satisfeitos, Citagdo dos
conjuges, Identificagéo dos invasores.
Individualizazda da drea. - Tratando-se de agédo
pessoal, prescindivel € a citacdo dos conjuges. Em
caso de ocupagdo de terreno urbano por milhares de
pessoas ¢ invidvel exigir-se a gualificagdo ¢ a ertacdo

de cada uma detas (AgRg na MC rn° 610/5P).



¥
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Area objero da  acdo pcr'fcifamcrlnz\\\'/

individualizada, Tncidénzia da Sumulz 7/S T,
Aifida que porventura sc cuide de imovel urbario
k| ocioso, € inadmissivel a sua ocupagéo- por familias
carentes de.inodo unilateral, com o objetiyo de alf

[

instalgr suas moradios.
Z'amprgvadas a posse da autora e o esbulfo,
enconiram-se preenchidos os pressupostos do arft.
827 do Cod. de Processual Civil. Aplicagdo tambérrn
neste item da Sumula 7/57TJ.
Rexcwnnio A woecnad wcdo conlicenfo” (R n®
154906/M6G, Rel. Min, Barros Moniteiro, STJ).

No cos0, ndo se faz necessaria nenhuma outra consideragdo.
Assim & que os demandantes provararm, de modo suficicnte, serem o3
proprietdrios do imdvel de que tratam bem como que sua invastio se deu ha
menos de ano ¢ dia, fato ndo contestando pelos invasores, que se limitaram a
arguir em prol de seus pretensos direitos, a circunstdncia de terem encontrado

_desocupado ¢ imdvel que ocuparom indevidamente, de modo irregular,
derrubande © murc que o cercava, bem como o seu “direito fundamental a
moradia” e o "principio da funglo social da propriedade”, como se esse fosse
aroblema dos auteres.

Defiro, assim, por entender preenchidos, na espécie os requisitos
legais, a tutela antecipadamente requerida, determinando a imediata expedigdo
do mandado liminar de reintegragdo de posse sobre os imdveis invadidos,
descritos na proemial, a ser cumprida em cardter de urgéncia pelos meirinhos
incumbidos da diligéncia.

Efetivada a diligéncia, citem-se os invasores que forem
desalojados do imdvel, para que contestem a agdo, querendo, no prazo da lei, o
gue hdo se faz mister com relagdo aos suplicados nominados na proemial,
porque ja se deram por citados no instante em que compareceram aos autos
através de advogados reqgularmente constituidos aos quais outorgaram poderes
para representd-los em Juizo. '

Exp. e Int.

Urgéncia.

Fortaleza, 31 de agosto de 2009.
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ANEXO C - Deciséo judicial Proc. 2007.0009.0258

Comunidade: Parque Itamaraty
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ESTADO DO CEARA

" PODER JUDICIARIO
COMARCA DE FORTALEZA
JUIZO DA 26° VARA CIVEL

Processo n.® 2007.0009.0258-4
Despacho:

O Espélio de Itavalcy Rodovalho de Alencar, por intermédio de
sua inventariante, devidamente qualificada nos presentes autos, ingressou ante esle juizo
com agio de reintegracio de posse, com pedido liminar, em face de Katiane Pereira da
Silva e outros, alegando que o imuvel descrito na inicial foi invadido de forma violenta,
estando os seus invasores em processo de construgdo, necessitando, com urgéncia, de
concessdo de liminar, mirando fazer cessar o esbulho.

No caso presente, dividas ndo existem de que, efetivamente,
ocorreu o esbulho por parte dos promovidos, neste momento acoimados de invasores,
motivo pelo qual a parte promovente precisa da intervengdo do Estado-Juiz para por termo
ao esbulho perpetrado.

Conforme se infere dos félios, hd matricula do imével em nome
do espdlio, bem como a prova robusta de que a posse da suplicante foi tomada pelos
invasores de maneira violenta, restando bem demonstrada pelas fotos de fls. 31/34.

Ademais, caso o Poder Judicidrio ndo adote medida urgente,
visando parar tal tipo de violéncia, 0s invasores ou ocupantes passam a operar construgio
de alvenaria, o que tornaria ainda mais dificil a retomada do imével.

Postas estas consideragdes, hei por bem conceder, a0 azo, a
medida suplicada de liminar, para, consequentemente, determinar que os invasores sejam
compelidos a reslituir a posse da autora, mediante mandado de reintegragdo de posse, com
forga policial, se necessério for. :

Fortaleza, 07 de abril de

Raimundo ato Silva Santos
Juiz de Direito

{lva Santos

do Nonztd S
R “ Juiz de D“e‘ civel
Tihar ¢2 26° Y e



ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA
QUARTA CAMARA CIVEL

Agravo de Instrumento n° 2007.0011.5378-0/0
Agravante: Francisco de Assis da Silva
Agravado: Espoélio de Itavalcy Rodovalho de Alencar

Inventariante parte passiva: Maria Cleomar Matos de
Alencar

CERTIDAO DE JULGAMENTO

CERTIFICO que, na sessdo de hoje, foi julgado o presente processo, sob a
Presidéncia da Exma. Sra. Desa. Maria Celeste Thomaz de Aragdo, sendo
Relatora a Exma. Sra. Desa. Maria Celeste Thomaz de Aragéo.

A Turma, por unanimidade, conheceu do recurso, rejeitando a preliminar de
auséncia de interesse de agir, para, no mérito, dar provimento ao agravo.
Participaram .do julgamento os Excelentissimos Senhores Desembargadores
MARIA CELESTE THOMAZ DE ARAGAO, MARIA IRACEMA DO VALE
HOLANDA e FRANCISCO LINCOLN ARAUJO E SILVA. Representando o
Ministério Publico a Dra. MARIA LUIZA FONTENELE DE PAULA RODRIGUES-
Procuradora de Justiga. O referido € verdade e dou fé. SALA DAS SESSOES DA
QUARTA CAMARA CIVEL DO TRIBUNAL DE JUWSTICA DO ESTADO DO
CEARA, em 22 de agosto de 2007, ‘

AZ /7! ) 7
VALER& BAUCAS BEGLAVERA
¢

ecréetaria
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ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTIGA
GABINETE DESA. MARIA CELESTE THOMAZ DE ARAGAO

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO
DE INSTRUMENTO - ACAO DE REINTEGRACAO DE POSSE -
INTERESSE DE AGIR - TEORIA DA ASSERCAO - PRELIMINAR
REJEITADA - ACOES POSSESSORIAS - IMPOSSIBILIDADE DE
DISCUSSAO ACERCA DA PROPRIEDADE — AGRAVO CONHECIDO
E PROVIDO: | - O julgador deve apreciar as condigbes da agéo
hipoteticamente, in statu_assertionis, ou seja, a luz das assertivas
aduzidas na peca inicial, presumindo-as, em regra, verdadeiras. Assim,
o0 interesse de agir da parte deve ser examinada apenas quando da
prolacdo da sentenga, apds ampla instrugdo probatdria. | = Preliminar
rejeitada. Ml - E cedigo que as acbes possessdrias ndo comportam
qualquer discussdo acerca do titulo dominial,” visto que, em tais
hipéteses, a matéria a ser analisada limita-se exclusivamente ao
deslinde do titular do poder fatico exercido sobre o imével esbulhado
ou turbado. IV - Agravo conhecido e provido. V - Nemine discrepante.
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os presentes
autos de agravo de instrumento n? 2007.0011.5378-0/0, em que s&o
partes os acima indicados, acorda a Turma Julgadora da Quarta
Céamara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Ceard, a
unanimidade de votos, em conhecer e dar provimento ao presente

recurso.
RELATORIO

Cuida-se de agravo de instrumento (fls. 02/16)
interposto por FRANCISCO DE ASSIS DA SILVA, nos autos de agao
de reintegragdo de posse com pedido liminar intentada pelo ESPOLIO
DE |ITALVACY RODOVALHO DE ALENCAR (processo n®
2007.0009.0258-4/0), contra decisdo da lavra do MM. Juiz de Direito da
262 Vara Civel da Comarca de Fortaleza (fls. 417/418), que deferiu,
initio litis, requesto antecipatério, reintegrando o recorrente na posse do
imével sito a Rua Cel. Anténio Sampaio, n? 645, nesta urbe.

Aduz o autor, ora insurgente, em sede
preliminar, que o agravado ndo apresenta interesse de agir para o
ajuizamento da actio origindria, notadamente por fundamentar sua
irresignacdo em documentagdo probante tdo-somente de sua
propriedade, em nada se referindo a posse.

Menciona a auséncia de posse anterior do
recorrido no imdével em questado, aduzindo que o terreno era baldio e
desprovido de qualquer habitagao e vigilancia.

Requer, assim, a concessdo de efeito
suspensivo ao vertente recurso, para o fim de determinar a sustagéo
do decisum invectivado, postulando também as benesses da

assisténcia judiciaria gratuita. M
Bo




- Interlocutdria, as fls. 52/57, deferindo o efeito
suspensivo requestado.
Contra-razdes, as fls. 62/70, rogando’pelo total
improvimento do recurso. '

Informagdes do magistrado a quo ausentes,
conforme atesta a certidao de fl. 106.

Vieram-me concluso; a fl. 106.
E o relatério, sem revisdo ex vi legis.
DECIDO

Conhec¢o do recurso interposto por observar
presentes 0s requisitos intrinsecos e extrinsecos de admissibilidade.

Ab initio, acerca da preliminar de interesse de
agir arglida pela recorrente, deve-se ressaltar que vigora no
ordenamento brasileiro a teoria da asserg:éo’, consoante a qual as
condigbes da agéo, por se encontrarem entrelagadas com o mérito da
contenda, devem ser analisadas por ocasidao da sentenga, apds ampla
instru¢é@o probatdria.

Dessa forma, deve o 'julgador apreciar as
condicdes da acgao hipoteticamente, in statu assertionis, ou seja, a luz
das assertivas aduzidas na peca inicial, presumindo-as, em regra,
verdadeiras. Isto porque,-somente apds a instrugdo do feito, terd o

' PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - SANEAMENTO DO PROCESSO -
ILEGITIMIDADE DE PARTE - TEORIA DA ASSERCAO - INDEFERIMENTO DE PROVA
PERICIAL - NECESSIDADE DE PRODUGCAO. 1 - A andlise da legitimidade das partes ha
ser feita in statu assertionis, ou seja, a vista do que se afirmou, deixando para a ocasido do
juizo de mérito a palavra final acerca da presenga dessa condigdo da agdo, ante os
elementos de convicgdo ministrados pela atividade instrutéria. 2 - H& de ser deferida a
produgao de prova pericial quando a prova documental e a testemunhal se mostrarem
insuficientes ao deslinde da causa. No caso, a prova recaird sobre qualidades do motor, bem
como aorigem e natureza de defeitos detectados no mesmo. 3 - Recurso a que se dé parcial
provimento.(Agravo de Instrumento n® 20050020114534, Relator VASQUEZ CRUXEN, 32
Turma Civel do TJDFT, julgado em 17/05/2006, DJ 29/06/2006 p. 39). M
/
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magistrado singular elementos para formar sua convicgdo acerca do
alegado inicialmente.

m—

Em outras palavras, as condigdes da agdo
(legitimidade; interesse processual e possibilidade juridica do pedido) .
devem ser verificadas em abstrato, imputando-se verdadeiras as

afirmagdes condicionantes ao julgamento da agdo apontadas
inicialmente. Inclusive, por serem de ordem publica, tais matérias

podem ser resolvidas em qualquer momento ou fase processual sem

prejuizos ou preclusdes para ambas as partes.

Nesse viés, ensina Alexandre Freitas Camara,
in verbis:

“As condigcdes da agao’ sdo requisitos exigidos para
que o processo va em diregdo ao mérito. Sua presenga, assim, devera
ser verificada em abstrato, considerando-se, por hip6tese, que as
assertivas do demandante em sua inicial sdo0 verdadeiras, sob pena de
ser uma indisfargavel adesdo as teorias concretas da agédo.” ( Licoes de
Direito Processual Civil, v. 1, 16. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p.
136).

In casu, e face ao exposto, nao merece
acolhida a questao prévia de interesse de agir arglida pelo agravante.

No mérito, como é cedico as acoes
possessoérias ndo comportam qualquer discussdo acerca do titulo
dominial, visto que, em tais hipéteses, a matéria a ser analisada limita-
se exclusivamente ao deslinde do titular do poder fatico exercido sobre
o imdvel esbulhado ou turbado.

Assim leciona Silvio de Salvo Venosa, ad

litteram:

“Ora o novel estatuto prende-se exclusivamente ao
fato da posse nas acoes possessorias. Podem ser alegados outros
direitos nessa contenda, inclusive a propriedade, mas a decisdo sera
fundamentada exclusivamente na posse.” (Direito Civil: direito reais, 2.

ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 132). [\@/
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Nesse sentido, também vem julgando o
Superior Tribunal de Justiga, in verbis:
. ’ B .
“PROCESSO CIVIL - INTERVENGAO DE
TERCEIROS - OPOSICAO. - Mesmo que se trate de bem piiblico,
acdo possesséria ndo admite oposigdo louvada em propriedade de
imével.” (Recurso Especial n°® 493.927/DF, Rel. Ministo HUMBERTO.-
GOMES DE BARROS, TERCEIRA TURMA, julgado em 07.12.2006, DJ
18.12.2006 p. 361).

“RECURSO ESPECIAL - PROCESSO CIVIL - AGAO
DE INTERDITO PROIBITORIO - OFENSA AO ARTIGO 5% INCISOS
XXV E LIV, DA MAGNA CARTA - MATERIA AFETA AO STF -
VIOLACAO A  DISPOSITIVOS INFRACONSTITUCIONAIS -
INOCORRENCIA - TURBACAO NAO CARACTERIZADA - RECURSO
NAO CONHECIDO. 1.omissis. 2. Por outro lado, consistindo a
alegada turbagéo da posse, em eventual litigio quanto ao registro de
escritura de dagdo em pagamento de imdvel, relativo a propriedade
do mesmo, como bem ressaltado pelo Tribunal a quo, ndo se .
justifica a protecdo possessdria, via interdito, por falta de
ocorréncia de seus requisitos. 3. Recurso ndo conhecido.” (Recurso
Especial n® 764.007/CE, Rel. Ministro JORGE SCARTEZZINI, QUARTA
TURMA, julgado em 17.11.2005, DJ 28.11.2005 p. 316).

“RECURSO ESPECIAL - ACAO DE
REINTEGRACAO DE POSSE - ALEGACAO DE DOMINIO -
INOCORRENCIA DAS EXCECOES ADMITIDAS - IMPOSSIBILIDADE -
REEXAME DE PROVAS - INVIABILIDADE - SUMULA 7/STJ. 1. A-teor
da jurisprudéncia desta Corte, em se tratando de agdo possessdria,
descabe discussao sobre dominio, exceto se os litigantes disputam
a posse alegando propriedade ou quando duvidosas ambas as
posses suscitadas. Inocorre, no caso, ambas as hipdteses. Assim,
incensurével o v. acérdao que julga carecedor de agéo - por falta de
adequacdo do pedido autoral a providéncia requerida - o
proprietario que invoca a protecao possessdria fundada em titulo
dominial. 2. De outro lado, a pretensdo do recorrente de reexame das

- LDWX
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provas, sob o argumento de ndo terem sido devidamente analisadas
pelas instancias ordindrias, encontra ébice na Stumula 7/STJ. 3. Recurso .
ndo conhecido.” (Recurso Especial n® 755.861/SE, Rel. Ministro JORGE‘%-
SCARTEZZINI, QUARTA TURMA, julgado em 16.08. 2005, DJ
05.09.2005 p. 434).

Na hipétese em comento, o autor da actio
reintegratéria originaria, ora recorrido, ndo comprova a posse mansa,
pacifica e justa do bem objeto da demanda, resumindo-se a juntar aos
autos documentos probatérios de sua propriedade.

Diante de todo o exposto, hei por bem rejeitar
a preliminar de auséncia de interesse de agir e, no mérito, dar
provimento ao agravo.

E como voto.

Fortaleza, 92 cl& %afj’h) Af/ Vel
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ANEXO D - Deciséo judicial Proc. 2007.0013.2101-01/0

Comunidade: Rosa Luxemburgo




FODER
SSTALO
COMARCA LDE
20¢ VERE& CIVEL

DES PALCHO

R.H..

Cuida-sc na espéceic. de uma de Reintegragdo de Posse com pedido
s liminar. intentada por ESPOLIO DE FELIPE NURY DE LIMA . representado
do inventariante Aginaldo César Bezerra Lima (fIs.16). contra MARIA AT U

VIEIRA RODRIGUES. ANTONIO CARLOS LOPES. MARIA APARECIDA
PINHEIRO  FREIRE. EVINALDO  ALEXANDRLE  FERRLEJRA. JONAS
ALEXANDRI JACINTO. ANTONIA CLAUDIA LIMA DA SILVA. ARIADNA
LIMA DA SILVA. SERGIANE CAMPOS CIHAVLES. ANA LUCIA LIMA.
MATIAS TOMAS GOMES. VLADIA SILVINO DA SILVA ¢ JOSE IRINEU DO
NASCIMENTOL. todos devidamente qualilicados. aduziado as qdumu Fiticas ¢
yuridicas a seguir:

Alega o requerente que ¢ legitimo proprictario. hit imais de 20itrini)
anos. de um terreno urbano situado nesta cidade. em Messejana, no aniigo “Sitio
Lorrego™. atualmente bairro Jangurussu (Rua Francisco Vasconcelos Junior. s n").
om as caracleristicas € conlrontacoes constantes dos titulos imobilidrios constantes
as {1s.18/33: cuja P()\bc deteve ao longo de todos esses anos sem qualquer
molestagdo de quem quer que scja.

Quc no més de fevereiro de 2005, o rduxdo terreno toi alvd de uma |
ientativa de invasdo. vide fotografias as ({Is. 34/39. feita por pessoas gue se dizem
sem teto” sob a lideranga de Maria Alice Vieira Rodrigues. uma das promovidas
ssta agdo. Na ocasido o inventariante do Espolio Promovente bascando - seno § 19
v arl.1210 do Codigo Civil. repeliu a invasio que se consumata ¢ conseguiu
cpulsar os invasores do terreno mencionado.

Asscvera que poucos dias apos. onm\um\,nu no dia 0Y de maigo
) ano Cm Curso. ¢is que uma nova invasdo dwm«_uu comandada por uma das
omovidas. Maria Alice Vieira Rodrigues, pela neite ¢ com maior niumero de
snvasores. dentre eles os promovidos identificados.
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Salicnta o promovente que os invasores se apossuras de imon
dividindo o terreno em lotes ¢ construindo virios barrzcos de papelac. madenn ¢
fonas alojando nestes ulensilios ¢ familiares.

Informa o promovente que apos insistentes entativis de readquirir o
posse do imovel em vio. elctuou contatos com auioridades policials tendo sida:
informado que sO poderiam atender a seu chamado atraves de ordem judicial.

Por [im. pugnou pela concessdo da medida liminar de reintegragao
de posse. bem como a citagdo dos requeridos. para. querendo. contestar a presente
agdo, sob pena de revelia e que se fosse julgado procedente a presente agldo. com as
condenagdes de estilo. Como também a demoli¢do das cditicagdes praticadas pelos
promovidos.

As 15.40 foi determinada a data para audiéncia de Justilicagio.

Em audiéncia de justificagde ioram ouvidas 2 {duas) testemunhas da
parte autora(f1s.64/67).

As [Is. 63. demora o termo de audiéneia de Justilicacdo. onde a MM
Juiza determina que os autos The voltem conclusos para apreciacdo do pedido de
liminar.

I2 o sintético relatorio.
" e 3 ’ ] . o
Nas acdces possessorias. ¢ essencial que os requisitos do art, 827 do
Cadigo de Processo Civill estejam satisfatoriamente demonsuados. Sspeciainiente o
posse. sob pena de improcedéncia do pedide reintegratorio. ‘

Compulsando os presenles autos. verifica-se cluramente gue o

requerente perdeu a posse do imovel em questdo: Desta forma. desimporta o
invocagio do dominio. ja que sua [inalidade ¢ a protecdo da posse.

Estdo presentes os requisitos discriminados no art. 927, do Codigo
de Processo Civil. ¢ ha que sc falar em concessdo 'da medida liminar. pois. para ser
acolhido o interdictum recuperandae possessionis. cumpre ao possuidor. vitima do
esbulho. demonstrar. sob a dtica unicamente da possc. todos os requisitoy essenciais
a tutela possessoria. '

!

Os nosso Tribunais em casos semelhantes assim wm decidido:

34027109 JCPC.927 - DIREITO CIVIL - POSSE
- REINTEGRACAQO - REQUISITOS - ART. 927, CPC - NAD
COMPROVACAO — IMPROCEDENCIA — Nas ag0es possessorizs
0s requisitos do art. 927 deo CPC devam estar satislyteriamente
demonstrados. principalivier.¢ a posse do suplicante. sob pena de ser
decretada a improcedéncia do pedido. Recurso ndo provide,
(TAMG — AP . 0333923-9 — Belo liorizonte — 2* C.Civ. - Rel. juiz
Manuel Saramago - 1. 19.06.2001) a

|

1245321 JCPC.927 JCPC.928 -- REINTEGRACAO
DIE POSSIE - LIMINAR - CONCESSAO - PODER
DISCRICIONARIO DO JUIZ — CONTEXTO PROBATORIO -




v

-

OBSERVANCIA - NECESSIDADL Nos ternios dos artigos Y27
¢ 928 do Cadigo de Processo Civil estando devidamente instruida o
petigdo inicial. o magistrado deve deferir a medida liminar inaudita
altera pars. Embora a concessdo da medida Iimmar constitua
convicgdo intima do juiz.e tal convicgdo mniima osta ligada ao
contexto probatorio. que deve ser observado objetisamente. (27
TACSP AL 710.924-00/8  12* C. Rel. Juiz Ronien Ricupero
DOLESP 05.04.2002)

27150126 - REINTEGRACAO Din POSS
LIMINAR = ATO DISCRICIONARIO DO JUIZ - O examie de
medida liminar. por parte do juiz da causa. ¢ ato de livee-arbitrio do
magistrado. a qual. modo geral. ¢ conlirmada nos tribunais. desde
que prolatada em consonancia com a prova ¢ sem qualquer
ilegalidade. Agravo de instrumento improvido. (TIRS - AGI
70003136785 - 19* C.Civ. — Rcel. Des. Guinther' Spode - 1L
30.10.2001) '
Dianic do exposto c. tendo em vista possiveis prejuizos irrepurdveis
ao promovente. concedo a medida liminar reintegrando o promovente na posse do
imovel objeto desta demanda.

Expedientes necessarios. ' .

[ntimem-se ¢ cite - se. /\

Fortaleza. 21 de junho de 2003, : _
. ;




PODER JUDICIARIO ,
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO CEARA
GABINETE DESEMBARGADOR FRANCISCO LINCOLN ARAUJO E SILVA

Processo n° 2007.0013.2101-01/0

Agravo de Instrumento Civel de Fortaleza
Agravante: Maria Alice Vieira Rodrigues e outros
Agravado: Espélio de Felipe Nery de Lima
Relator: Des. Francisco Lincoln Arajo e Silva

Despacho

Acolho a manifestacio de rentncia de mandato judicial outorgado ao ilustre
advogado Bomfim Cavalcante Carneiro (fls. 121), a0 mesmo tempo em que
determino o encaminhamento destes autos ao Departamento Judicidrio Civel
para a atualiza¢ido do termo de autuagio para constar corretamente os nomes das

partes e seus respectivos representantes.

Fortaleza, ) J<de julho de 2009. ' )

Desemb#rgadgr FRANCISCO LINCOLN ARAUJO E SILVA
RELATOR /.



Aba

ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA
SERVICO DE DISTRIBUICAO CIVEL

Proc. N° 2007.0013.2101-1
Agravo de Instrumento

Sr. Des. Relator,

Este Se'rvizo de Distribuigdo Civel vem informar que procedeu a corregao
na autuagao (ﬂs:/ i 2 ), conforme ordenado por V. Ex* no despacho de fls.
141.

Fortaleza-Ce,

Diretor de Divisao



ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA
SERVICO DE DISTRIBUICAO CIVEL

w5 T rermo de Regitro  Autuasie OANET AR

= data, apds recebidos, estes autos foram registrados e autuados por processamento eletrdnico, na forma do demonstrativo abaixo discriminado.

Dados Gerais do Processo

zslo Unico 2007.0013.2101-1 /0 AGRAVO DE INSTRUMENTO
=0 Origem 2005.00070246-6
de Origem REINTEGRACAO DE POSSE
ge Origem 202 VARA CIVEL DA COMARCA DE FORTALEZA ( COMARCA DE FORTALEZA )
Fusmes 1
acio © 31/05/2007
2(s) EFEITOS .
' ESBULHO / TURBAGCAO / AMEACA
222 civeL
sratuita SIM
g0 de Justica NAO
tagdo/Preparo Pobre
3ncia CAMARAS CIVEIS ISOLADAS
Partes

te : MARIA ALICE VIEIRA RODRIGUES
te ;,ANA LUCIA LIMA DA SILVA
te : ANTONIO CARLOS LOPES
ate : JOSE IRINEU DO NASCIMENTO
te : ANTONIA CLAUDIA LIMA DA SILVA
te : SERGIANY CAMPOS CHAVES
ate : ARIADINA LIMA DA SILVA
Juridico : 15328 - CE GERLENA MARIA SANTANA DE SIQUEIRA
B Juridico : 15449 - CE IGOR MOREIRA DE SOUSA PINTO
Juridico : 15869 - CE JAIRO ROCHA XIMENES PONTE
Juridico : 17532 - CE JACQUELINE ALVES SOARES
SIARIO - RODRIGO FARIA G. LACOVINI
0 : ESPOLIO DE FELIPE NERY DE LIMA
Juridico : 4560 - CE FRANCISCO HERMANO SILVA PASCOAL
Juridico : 13362 - CE BRUNO DE OLIVEIRA CAVALCANTE
ante parte'passiva : AGINALDO CESAR BEZERRA LIMA

Juridico : 4560 - CE FRANCISCO HERMANO SILVA PAS
Juridico : 13362 - CE BRUNO DE OLIVEIRA CAVAL(

Responsavel




PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTIGA
SERVICO DE DISTRIBUICAO CIVEL

CONCLUSAO

Fago concluso os presentes
autos, nesta dat_a, ao Exmo. Sr. Des.
FRANCISCO LINCOLN ARAUJO E SILVA.

Divisao de Distribuicao Civel do Tribunal de

Justica d
10 /0

Estado do~ Ceara, Fortaleza,

N

DIRETOR DE DIVISAO

¢



PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO CEARA
GABINETE DESEMBARGADOR FRANCISCO LINCOLN ARAUJO E SILVA

Processo n° 2007.0013.2101-1/0

Agravo de Instrumento de Fortaleza, com pedido de efeito suspensivo
Agravantes: Maria Alice Vieira Rodrigues, Ana Lucia Lima da Silva, Antonio
Carlos Lopes, José Irineu do Nascimento, Antonia Claudia Lima da Silva,
Sergiany Campos Chaves e Ariadina Lima da Silva

Agravado: Espdlio de Felipe Nery de Lima

Relator: Des. Francisco Lincoln Araijo e Silva

RELATORIO

Cuida-se de Agravo de Instrumento, com pleito de suspensividade, manejado por

-Maria Alice Vieira Rodrigues e outros, em face de decis@o interlocutéria proferida pele
douto juizo da 20* Vara Civel da Comarca de Fortaleza, que, nos autos da A¢do de
Reintegragdo de Posse, concedeu liminar em favor do espdlio de Felipe Nery de Lima,
reintegrando-o na posse do imével, objeto da querela.

Aduzem os agravantes que o agravado intentou agdo de reintegragdo de posse, em
desfavor dos recorrentes, sendo deferida medida liminar, reintegrando aquele na posse
do imével, objeto da lide, desobedecendo aos requisitos exigidos no art. 927, do CPC. |
Alegam, . preliminarmente, falta de interesse de agir, requerendo a extingdo do feito
sem julgamento de mérito, com amparo nos art. 267, inciso VI e 295, inciso III, do
CPC. Sustentam .auséncia de fundamentagdo na decisé@o. proferida pelo douto julgador
monocratico,- sendo -um - imperativo constitucional previsto.no art. 93, IX; do CPC,
impedindo, assim, que os recorrentes exergam, de forma plena, as garantias
constitucionais da ampla defesa e do contraditério.

Alegam que o agravado diz ser-possuidor e legitimo proprietério do imével em querela,
ndo--restando - comprovado - nos--autos - principais - o “instituto -da-posse; -elemento
fundamental para concessfo da medida liminar, razio pela qual deve ser reformada a
decisdo atacada.

Afirmam, niais que o agravado ndo-comprovou,-em momento algum, o cumprimento
da fungdo social da propriedade, servindo o imével, ao longo de trinta anos, apenas de
especulag:ao imobiliaria.

Informag;ﬁes prestadas pela douta Magistrada a quo, as fls. 118.



TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO CEA’RA
GABINETE DESEMBARGADOR FRANCISCO LINCOLN ARAUJO E SILVA

Ofertadas as Contranazﬁes pela parte agravada, as fls. 123/130, em que alega,
preliminarmente, intempestividade do recurso. No mérito, -alegou proscrastin_ag:ﬁo do
feito.

Parecer da douta Procuradoria-Geral de Justica, as fls. 134/139, opinando pelo
improvimento do recurso.

E o Relatério. Sem Revisido, ex vi legis.
Pego dia para julgamento.

Fortaleza, 19 g agosto de 2009.




ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA
SECRETARIA DA QUARTA CAMARA CIiVEL

CONCLUSAO

Fago concluso os presentes autos, nesta data,
a Exma. Sra. Desa. Maria Iracema do Vale
Holanda, Presidente da 42 Camara Civel.

Fortaleza, 24 de agosto de 2009.

el?. Camila de Andrade Araripe ~ o

Secretaria da 42 C.Civel

DESIGNO A PRIMEIRA SESSAO DESIMPEDIDA.
EM 24 DE AGOSTO DE 20089.

ACEMA DO VALE HOLANDA
ESIDENTE




ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTIGA
SECRETARIA DA QUARTA CAMARA CIiVEL

PAUTA

Certifico que este feito teve sua publicagdo na pauta de
julgamento do Diario da Justica de 26 de agosto de 2009 e

teve sua circulagdo no dia 26 de agosto de 2009 as 16:00h.
O referido € verdade e dou fé.

S(-;cretaria da Quarta Camara Civel do Tribunal de Justi¢a do

Estado do Ceara, 26 de agosto de 2008.

AMILA DE ANDRADE ARARIPE

Secretaria da Quarta Camara Civel

CONCLUSAO

Fagco conclusao dos presentes autos, nesta data, a(o)
Exmo(a). Des(a). FRANCISCO LINCOLN ARAUJO E
SILVA. .

Secretaria da Quarta Camara Civel do Tribunal de Justiga
do Estado do Ceara.

Fortaleza, 27 de agosto de 2009.

CAMILA DE ANDRADE ARARIPE

Secretaria da Quarta Camara Civel




Estado do Cearé
Poder Judicidric
Tribunal de Justica
Gabinete Desembargador
José Miario dos iviartins Coelho

improdutives, pois sé se tem por atendida a fumgd@o sociai que
condiciona o exercicio do direito de propriedade. quando o titular
de dominio cumprir a obrigacio (1) de favorecer o bem-estar dos
que na terra labutam; (2) de manter niveis satisfatérios de

produtividade; (3) de assegurar a conservagdc dos recursos

naturais; e (4) de observar as disposi¢bes legais que regulam as
justas relacdes de trabalho entre os que possuem o dominio e
aqueles que cultivam a propriedade.” {ADI 2213/DF. rel. Min.
CELSO DE MELLO, DJ 23.04.2004, p. 07).

Assim, diante desse paradigma € que entendo n#o seja o caso de

dar provimento ao recurso ds agravo de instrumento, devendo-se manter incélume a

decisdo recorrida.

I

E como voro.

N h

Fortaleza, /3 de ..--<.- de 2011. s

“ /

} ' A 2 H /
X 4 Y >' %}'jl /'/
José _Mézi&bé artins.Co€lho
il

Relator /.
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PODER JUDICIARIO )
TRIBUNAL DE JUSTIGA DO ESTADO DO CEARA
DEPARTAMENTO JUDICIARIO CIVEL
SERVIGO DE RECURSOS
6° CAMARA CIVEL

CERTIDAO

Proc. N°462637820108060000/0

Certifico que foi disponibilizado no ‘I‘Jié/rio da Justica Eletronico/TJICE em
11/07/2011 o ACORDAO de fls. i - ' e considerado publicado em
12/07/2011, nos termos do artigo 4°, § 3°, da Lei 11.419/20086.

Fortaieza, 11 de Julho de 2011.

o R. -
by,
TR A

S e

Diretor(a) de Departamento

@ Lei11.419/06 — art. 4°
§ 3° : Considera-se como data da publicagdo o primeiro dia util seguinte ao da
disponibilizagdo da informagéio no Didrio da Justica Eletrdnico.
§ 4° : Os prazos processuais terdo inicio no primeiro dia Gtil que seguir ao considerado
como data da publicag3o.



ESTADO DO CEARA ‘

PODER JUDICIARIO . ol ’
s  FORUM CLOVIS BEVILAQUA
'~ 4 VARA CIVEL DE FORTALEZA

CONCLUSAO

Nesta data fago estes autos conclusgs ao

Diretor da Secretan/v . '

Proc. n° 385801-14.2010.8.06.0001/0
Reintegragdo de Posse .
Cls.

Tratam os autos de ag#o de reintegrag@o de Posse c/c manuten(;éiob
de posse e interdito proibitério com preceito cominatério e pedido liminar interposta por
Eduardo Montenegro Participacdes e Emprcendimentos Ltda. em face de Francisco -

Antonio Pereira, vulgo “Toinho” e demais invasores, onde a parte promovente pleiteia
decisdo liminar de reintegra¢@o de posse.

_ Alega a empresa autora que € a legitima proprietria, hd mais de 7
(sete) anos, conforme registro R. 01 da matricula n® 021.306 da Cartdrio do 6° Oficio de Registro
de Iméveis de Fortaleza (cf. matricula a fl. 30), de um terreno urbano situado. nesta cidade, no
bairro. José Walter, no antigo “Sitio S&o Jorge”, entre os cruzamentos da Av. Perimetral com a
Avenida I, com as caracteristicas e confrontagdes constantes dos titulos imobilidrios acima
indicados, cuja posse deteve ao longo de todos esses anos sem qualquer molestag3o.

Ocorre que, no dia 15 de abril de 2010, o referido terreno foi alvo
de esbulho, perpetrado na calada da noite, por algo em torno de 50 (cingiienta) familias, num
total de aproximadamente 300 (trezentos) ocupantes tudo sob lideranca do Sr. Toinho, um dos
promovidos nesta acgéo.

Que os ocupantes se apossaram de parte d6 seu imével, numa é4rea
de aproxxmada.rnente 5.000 m? (cinco mil metros quadrados), e, por meio de uma “operagdo
reldmpago”, dividiram o.terreno em “lotes”, separados por cercas e arames farpados, levantando
rapidamente varios barracos de papeldo, pléstico, ‘madeira e lonas; vindo depois a alojar seus

“pertences € familiares, conforme inclusive foi tornado publico por meio dos registros

jornalisticos veiculados no sito do Jornal O Povo, as 08:38h, do dia 15/04/2010, com a seguinte
manchete “MST ocupa 4rea de 500 hectares em Fortaleza”, bem e ¢m sua edi¢do impressa
do dia 16/04/2010, p. 8, conforme documentago as fls. 32/38.




Que a empresa promovente tentou controlar os ocupantes, mas ndo
obtivera éxito, haja vista o elevado nimero de pessoas e o estado de beligerdncia que
ostentavam, apelando, por conseguinte, para as autoridades policiais constituidas (cf. Boletim de
Ocorréncia & fl. 39), que informaram que a policia s6 poderia atender ao chamado por meio de
convocagdo do Poder Judiciério, dada a comple‘udade da situacéo em questao

Alega, ainda, que no imével ocupado serd construido um mega-

empreendimento residéncial € comercial, dénominado “Cidade Jardim Fortaleza”, com 0 Custo

total estimado em R$ 176.000.000,00 (cento e setenta e seis milhdes de reais), conforme projeto -
as fls. 40/119, que contard com 2.786 (duas mil setecentos e oitenta e seis) unidades residenciais,
a integrar o projeto “Minha Casa, Minha Vida”, encabegado pelo Governo Federal em parceria
com a Caixa Econdmica, além de um Shopping Center Regional com cerca de 200 (duzentas)
lojas e 50.000 m* (cingiienta mil metros quadrados) de‘4rea construida com investimento de
aproximadamente R$ 103.000.000,00 (cento e trés milhGes de reais), dois Open Malls de médio
porte, com cerca de 120 (cento e vinte) lojas e 20.000 m? (vinte mil metros quadrados) de area
construida e investimentos de aproximadamente R$ 26.000.000,00 (vinte e seis milhSes de
reais), além de um supermercado de grande porte com 12.000 m? (doze mil metros quadrados) de
area construida.

- Assim, pleiteia a parte promovente ser reintegrada imediatamente
na posse da parte do seu imével que foi ilegalmente ocupada pelos.promovidos, bem como ser
mantida na posse da extensdo que ainda ndo lhe foi tomada, mas que estd na iminéncia de
também sofrer esbulho

Juntou os documentos de fls. 19/150.
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. Examinando os argumentos postos ao crivo deste 6rgdo singular,
verifica-se que a liminar requestada deve ser deferida, visto que convergentes, na espécie, 0s
_requisitos substanciais autorizadores da medida, consoante preconizados na emoldurada regra do
art. 927 do Cédigo de Processo Civil, urgenciando, destarte, a entrega do provimento exorado.
o A uma simples leitura da matricula do imével n° 021.306 (fl. 30),
do projeto “Cidade Jardim Fortaleza” (fls. 40/119), da matricula do imével n° 025.202 (fl. 120),
do parecer comunicado da Prefeitura de Fortaleza (fls. 121/123) e do memorial descritivo as fls.
124/147, infere-se que o autor detém a posse do imdvel em questdo (art. 927, I, CPC).

Do boletim de ocorréncia n° 102-8081/2010 a fl. 39 e dos registros

jornalisticos ve1cu1ados no sito do Jornal O Povo, as 08: 38h, do dia 15/04/2010, com a segumte _

manchete “MST ocupa édrea de 500 hectares em Fortaleza”, bem como em sua edi¢do impressa
do dia 16/04/2010, p. 8, as fls. 32/38, vislumbra-se o esbulho praticadg pelos promovidos e as
suas referidas datas, ocorridas a menos de ano e dia, conforme disposto no art. 924 do Cédigo de
Processo Civil (art. 927, II, IIl e IV, CPC), bem como comprovando que a presente agdo de

- questdo; b) o desfazimento das construgdes ali iniciadas (art. 921

T reintegracao de posse € de forga nova, ‘haja vista ter sido inténtada dentro de ano e dia da LA
_ttmbag.ao.__ o _— - : PSP Ss

Ante 0,exposto, com esteio no art. 928 do Cédigo de Processo

Civil defiro a liminar — initio litis et inaudita altera pars — determinando, em conseqiiéncia: @) a
expedigio de MANDADO DE REINTEGRACAO da parte autora na posse do bem imével em

CPC); ¢) a expedigio de
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Que a empresa promovente tentou controlar os ocupantes, mas néo
obtivera éxito, haja vista o elevado niimero de pessoas e o estado de beligerdncia que
ostentavam, apelando, por conseguinte, para as autoridades policiais constituidas (cf. Boletim de
Ocorréncia a fl. 39), que informaram que a policia s6 poderia atender ao chamado por meio de
convocagio do Poder Judiciario, dada a comple*udade da situacdo em questo.

Alega, ainda, que no imével ocupado serd construido um mega-

empreendimeénto residencial € comercial, dénominado “Cidade Jardim Fortaleza”, ¢com o custo
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as fls. 40/119, que contard com 2.786 (duas mil setecentos e oitenta e seis) unidades residenciais,
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com a Caixa Econdémica, além de um Shopping Center Regional com cerca de 200 (duzentas)
lojas e 50.000 m* (cinqgiienta mil metros quadrados) de‘4rea construida com investimento de
aproximadamente R$ 103.000.000,00 (cento e trés milhdes de reais), dois Open Malls de médio
porte, com cerca de 120 (cento e vinte) lojas e 20.000 m? (vinte mil metros quadrados) de area
construida e investimentos de aproximadamente R$ 26.000.000,00 (vinte e seis milhSes de
reais), além de um supermercado de grande porte com 12.000 m? (doze mil metros quadrados) de
rea construida.

Assim, pleiteia a parte promovente ser reintegrada imediatamente
na posse da parte do seu imével que foi ilegalmente ocupada pelos.promovidos, bem como ser
mantida na posse da’extensdo que ainda ndo lhe foi tomada, mas que estd na iminéncia de
também sofrer esbulho.’

Juntou os documentos de fls. 19/150.
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. Examinando os argumentos postos ao crivo deste 6rgéo singular,
verifica-se que a liminar requestada deve ser deferida, visto que convergentes, na espécie, 0s

_requisitos substanciais autorizadores da medida, consoante preconizados na emoldurada regra do

art. 927 do Cédigo-de Processo Civil, urgenciando, destarte, a entrega do provimento exorado.
A uma simples leitura da matricula do imével n° 021.306 (fl. 30),
do projeto “Cidade Jardim Fortaleza™ (fls. 40/119), da matricula do imével n° 025.202 (fl. 120),
do parecer comunicado da Prefeitura de Fortaleza (fls. 121/123) e do memorial descritivo as fls.
124/147, infere-se que o autor detém a posse do imével em questdo (art. 927, I, CPC).

Do boletim de ocorréncia n° 102-8081/2010 a fl. 39 e dos registros

jornalisticos velculados no sito do Jornal O Povo, as 08: 38h do dia 15/04/2010, com a segumte )

manchete “MST ocupa 4rea de 500 hectares em Fortaleza”, bem como em sua edig¢éo i impressa
do dia 16/04/2010, p. 8, as fls. 32/38, vislumbra-se o esbulho praticadg pelos promovidos e as
suas referidas datas, ocorridas a menos de ano e dia, conforme disposto no art. 924 do Cédigo de
Processo Civil (art. 927, II, Il e IV, CPC), bem como comprovando que a presente acio de

" “reintegracao de posse € de forg:a nova, ‘haja vista_ter sido inténtada dentro de ano e dia da
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- questfio; b) o desfazimento das construgdes ali iniciadas (art. 921

3 Ante o0.exposto, com esteio no art. 928 do Cédigo de Processo
Civil, defiro a liminar — initio litis et inaudita altera pars — determinando, em conseqiiéncia: a) a
expedigio de MANDADO DE REINTEGRAGAO da parte autora na posse do bem imével em

CPC); ¢) a expedigio de




MANDADO DE MANUTENCAO da parte autora na posse do restante do terreno amda nao .
ocupado, constituindo 4rea total de 777.449,97 m* (setecentos e setenta e sete mil quatrocentos e
quarenta e nove metros quadrados e noventa e sete centimetros); e d) a cominagio de pena
pecuniaria no valor de R$ 1.000,00 (hum mil reais) para caso de nova turbagdo ou de esbulho
(art. 921, I1, CPC), autorizando-se, desde j4, o auxilio de forca policial caso necessario.
Dep01s de cumprida a hmmar c1tem—se os reus no prazo legal,
- para que contestem 2 presefﬁe agdo. T T
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Empos ante o notdrio interesse publico, intime-se o membro do .
Ministério Piiblico para que intervenha no presente feito.
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ANEXO E - Decisao judicial Proc. 2005.0013.8097-6

Comunidade: Morro da Vitéria




M. Ve

Certifico que REGISTREI nesta data no Livro de|
Tombo, a petigao inicial e documentos que a instruem, os quais
formam o processo n® 2005.0013.8097-6 e em seguida procedi a
devida autuagdo. DOU FE.

Fago os autos conclusos ao Juiz de Direito da 22
Vara Civel.

Fortaleza, 23 de ju




PODER JUDICIARIO DO ESTADO DO CEARA
FORUM CLOVIS BEVILAQUA
Secretaria da 2* Vara Civel de Fortaleza
Rua Des. Floriano Benevides, 220, Agua Fria

MANDADO DE CUMPRIMENTO DE LIMINAR E CITACAO

O Dr. Francisco Pedrosa Teixeira, Juiz de Direito da 2*
Vara Civel.

M A N D A o Senhor Oficial de Justi¢a encarregado da
diligéncia, que, em cumprimento ao presente, extraido do processo de REINTEGRACAO DE
POSSE, infra caracterizado, EFETUE O CUMPRIMENTO DA MEDIDA LIMINAR
CONCEDIDA PELO DESEMBARGADOR JOSE MARIA DE MELO EM DECISAO
PROFERIDA NO AGRAVO DE INSTRUMENTO INTERPOSTO PELA AUTORA,

cuja copia segue em anexo.

MEDIDA LIMINAR CONCEDIDA: REINTEGRACAO DA PROMOVENTE NA POSSE DO IMOVEL
DESCRITO EXORDIALMENTE (COPIA ANEXA).

N° DO PROCESSO: 2005.0013.8097-6

ESPECIE: Reintegragdo de Posse

PARTE AUTORA: Nacional Investimentos e Participagdes Ltda

ADVOGADO: José de Arimatéia Santos

PARTE RE E QUALIFICACAO: Francisca Maria de Sousa e José Anténio da Silva,
brasileiros, solteiros, residentes em Fortaleza/Cear4, no Morro Santa Terezinha, em rua sem
denominagdo oficial. Apés efetivada a medida, CITEM-SE os réus, para, querendo,
apresentar em defesa, no prazo de quinze (15) dias, advertindo-os que ndo sendo contestado
o pedido, presumir-se-ao aceitos como verdadeiros, os fatos alegados pela requerente.

DECISAO: Cépia anexa.

Yado

i assado nesta Cidade de Fortaleza, vinte e oito
(28) de junho de 2005. Eu, |MMM4/ ;

tISce p£doee Teixeira
Juiz da Direito



EXMO. SR. DR. JUIZ DE DIREITO DA VARA CIiVEL DE FORTALEZA.

ACAO POSSESSORIA DE
REINTEGRAGAO DE POSSE

DISTRIBUIGAO DE URGENCIA

NACIONAL INVESTIMENTOS E PARTICIPAGOES LTDA., atual denominacdo
de SOCEIDADE BUTANO LTDA. empresa com sede e foro juridico em
Fortaleza, Ceara, na Praga da Imprensa, Aldeota, CGC/MF n 07.205.735/0001-
09, por seu advogado, ao final assinado (proc. anexa — doc. 01), vem,
respeitosamente, perante Vossa Exceléncia, arrimada em as disposigdes dos
Artigos 926 e seguintes do Cédigo de Processo Civil, combinadas com aquelas
dos Artigos 499 e seguintes do Cédigo Civil Brasileiro e demais disposigdes
legais aplicaveis a espécie, propor a presente AGAO DE REINTEGRACAO DE
POSSE , com pedido de medida liminar, sem oitiva da parte contréria, contra
FRANCISCA MARIA DE SOUSA e JOSE ANTONIO DA SILVA, brasileiros,
solteiros, residentes em Fortaleza, Ceara, no morro de Santa Terezinha, em rua
sem denominagZo oficial e o faz ante os fmdaﬁ‘nentos de fato e de direito adiante
alinhados:
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I OS FATOS E A TURBAGAO A POSSE

1. A Promovente, como atesta a certiddo da matricula 22.050. da
1? Zona Imobilidria de Fortaleza, anexa & presente (doc. 02), é possuidora e
legitima proprietaria de um terreno, consoante a AV.05/22050,da mesma
circunscrigdo imobiliaria da 12 Zona da Comarca de Fortaleza, hoje e por forga de
sentenca judicial proferida pelo MM. Juiz de Direito da 2® Vara dos Registros
Publicos da Capital nos autos do processo n° 2003.02.61772-8 (6207), com a
seguinte descrigdo e caracterizago:

"Um terreno situado nesta Capital, no Bairro Cocé, hoje Morro de Santa Terezinha,
perfazendo uma, area de 196.151,06m2, com as seguintes medidas e confrontagdes: Ao
NORTE, Inicia-se no vértice denominado V-1, georreferenciado através de navegagdo
autébnoma, Datum SAD 69, MC 39W Gr, Coordenadas Plano retangulares Relativas,
sistema UTM: Norte (Y) de 9588465.36 e Este (X,) de 558321.21. Do vértice V-1 segue
em diregdo ao vértice V-2, no azimute 64 °20' 34 “, em uma distadncia de 278,76m,
defletindo a direita, segue em diregdo ao vértice V-3, no azimute 154°0021", em uma
distancia de 91,10m, defletindo & esquerda, segue em diregdo ao vértice V-4, no azimute
64° 35 11", em uma distancia de 252,27m, confrontando do vértice V-1, ao vértice V-2
com a Via coletora Projetada, do vértice V-2,ao vértice V-4, com area desapropriada pelo
Governo do Estado do Ceara; Ao LESTE, partindo do vértice V-4 defletindo a direita,
segue em diregdo ao vértice V-5, no azimute 124°05'01" em uma distancia de 159,54m,
confrontando por este lado com a Rua 20 de Julho; Ao SUL, pai'tindo do veértice V-5,
defletindo- a direita, segue em direcdo ao vértice V-6, no azimute 244°37'06", em uma
distdncia de 631,49m, confrontando por este lade com a Rua Ismael Pordeus; e Ao
OESTE, partindo do vértice V-6, defletindo & direita, segue em diregdo ao vértice V-7, no
azimute 335°25%16", em uma distancia de 32,53m, defletindo & direita, segue em diregéo

ao vertice V-8, no azimute 62°55'54", em uma distancia de 6,03m, defletindo & esquerda,

segue em dire¢3o ao vértice V-9, no azimute 333°23'07", em uma distancia de 89,72m,
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defletindo a direita, segue em diregdo ao vértice V-1, no azimute 343°03'51", em uma
distancia de 83,72m, confrontando por este lado com a Rua do Sol Nascente, fechando
assim, um perimetro de 1.646,82m e perfazendo uma 4rea de 106.151,06m2."

12 Por ato objeto da AV.02/22.050, de 27 de julho de 1993, foi
desapropriada, da area total do terreno acima indicada, pela Petréleo Brasileiro
S/A — PETROBRAS, uma érea de 29.007,00m2, bem como em 11 de outubro do
mesmo ano de 1993, através da AV.03/22.050, foi do mesmo modo desapropriada
area, do mesmo terreno, de 20.000m2, pelo Estado do Ceara, o que se depreende
da certiddo da matricula objeto do documento n°® 02, retro aludida.

1.3. E a Promovente, destarrte, considerando-se os atos descritos
passos atras, notadamente do quanto consta da AV.05/22050, DA MATRICULA
22.050 DA 12 Zona de Fortaleza, legitima proprietaria e possuidora de uma &rea
remanescente de 106.151,06m2, do aludido terreno, sobre o qual mantém e
sempre manteve posse mansa e pacifica desde quando o adquiriu, isenta de
qualquer oposigdo ou ato turbativo de qualquer espécie.

1.4. No dia 22 (vinte e dois) deste més, portanto, ontem,
circularam boatos, captados pelos vigilantes da Promovente e outros prepostos
seus, que centenas de pessoas, lideradas pelos dois Promovidos estariam
planejando invadir, 8 guisa de busca de um pedago de terra para construir
residéncias, a propriedade da Autora o que a levou, de logo, a registrar boletim de
ocorréncia perante a Autoridade Policial competente (doc. 03), noticiando o fato e,
ainda, buscando prover a ressalva de seus direitos e prevenir responsabilidades.
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1.5. Hoje, no entanto, ndo obstante os esforgos empreendidos
pelos segurangas/vigilantes contratados pela empresa Promovente para zelar pelo
seu patriménio, bem como de incansaveis tentativas no sentido de se frustrar a
agao ilegal planejada, invadiram o terreno aqui descrito e caracterizado, e o
fizeram com aproximadamente trezentas (300) pessoas, entre adultos e criangas.

1.6. : A ligeireza do ato ilegal, associada a outros fatores, a pessoas
que, alheios ao problema, incitam atos deste jaez, fez com que os invasores,
liderados pelos Promovidos, ja estejam se animando para erguer edificagbes de
madeira e alvenaria, posto que ja estdo levando ao local material necessario para
tal, como bem demonstram as fotografias anexas (docs. 04 a 18) .

I O DIREITO A REINTEGRAGAO DE POSSE

21, O Artigo 926, da Lei Adjetiva Civil preceitua, verbis:

“Art. 926 — O possuidor tem direito a ser mantido na posse ém caso de turbagdo e
reintegrado no de esbulho.” (grifamos) |
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2.2 Em o Artigo 927, do mesmo Cédigo de Processo Civil, séo
eleitos os requisitos necessarios a obtengéo do provimento de manutengéo ou
reintegraca@o de posse, estabelecendo citado dispositivo o que:

“Art. 927 — Incumbe ao autor provar:

| — a sua posse;

ll- a turbag&o ou o esbulho praticado pelo réu,

Ill-a data da turbagdo ou do esbulho;

IV-a continuagdo da posse, embora turbada, na agdo de manutengéo; a perda da
posse, na agdo de reintegragdo.”

2.3. Inquestionavel é a posse da Autora em relagdo a area
esbulhada por atos dos Promovidos. Além de ser proprietaria, como
documentalmente se fez demonstrar (doc. anexo n° 02) e, no conceito de
propriedade plena ja esta envolvido o de posse, a Promovente exerce e sempre
exerceu, atos que caracterizam diutumamente a sua posse em relagdo aquela
propriedade. Ali mantém constantemente guardas e vigias, para esta finalidade
especialmente contratados, como demonstram o contrato anexo, firmado com a
empresa CEARA SEGURANCA DE VALORES LTDA.(doc. 19), e seus prepostos
visitam e fiscalizam, semanalmente, toda area, além de praticar outros atos
atinentes ao instituto possessério como o regular pagamento de fributos,
notadamente do Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana — IPTU,
inclusive o deste exercicio de 2.005, como atestam o documento anexo (doc. 20).

2.4. O esbulho, por outro lado, é flagrante. Os invasores, liderados
pelos Promovidos, afrontaram a vigilancia que a Promovente exerce sobre a area

de sua propriedade, derrubaram paredes e cercas com o intuito Gnico de se
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apossarem do imoével e |a se instalaram, chegando inclusive a fazer demarcagdes
de lotes, como se pode claramente visiualizar das fotografias anexas.

2.5. As fotografias anexas, demonstram, a saciedade, a invasao do
terreno da Promovente, como denunciado nesta pega preambular, percebendo-se,
nas mesmas, a presenga da seguranga contratada pela empresa para prestar

guarida e vigia aquela propriedade.

2.6. Com vistas a prova robusta do esbulho ocorrido contra a
posse da Promovente, a empresa responsavel pela seguranga do terreno fez
expedir correspondéncia aos seus representantes (doc. 21) em que declara:

"Informamos que por volta das 11:30 horas do dia 23 de
Jjunho de 2005,0 vigilante que estava de plantao no Morro Santa Terezinha, o
Senhor Aluisio Rodrigues Gomes, indcrito sob a matricula de n° 09579 ligou
para esta empresa, informando que estavam INVADINDO o Terreno do Morro
Santa Terezinha, localizado na Rua Ismael Pordeus, Castelo Encantado.”

2.7. O esbulho, associado aos outros requisitos exigidos em o
Artigo 927 do Digesto Processual como autorizadores do d‘efeﬁmento da medida
liminar de reintegragdo de posse inaudita altera pars, acham-se presentes pois a
Promovente, sofreu inaceitavel violéncia ao seu direito de propriedade assegurado
claramente na vigente Constituigdo Federal é‘no Cadigo Civil em vigor quando
anuncia em seu artigo 1.210, verbis:
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“Art. 1.210 — O possuidor tem direito a ser mantido na posse em caso de turbagéo,
restituido no de esbulho, e segurado de violéncia iminente, se tiver justo receio de
ser molestado.” (grifos nossos).

i DOS DOCUMENTOS ACOSTADOS

3.1. Os advogados que esta subscrevem declaram como
auténticas todas as copias ora anexadas, nos termos do § 2° do art. 544 do CPC e
do art. 225 do CPC, segundo o qual "Art. 225. As reprodugdes fotogréficas,
cinematogréficas, os registros fonograficos e, em geral, quaisquer outras
reproducdes mecénicas ou eletrbnicas de fatos ou de coisas fazem prova plena
destes, se a parte, contra quem forem exibidos, ndo lhes impugnar a exatidio."

v CONCLUSAO E PEDIDOS

41. Em vista de tudo quanto é'f(posto, e considerando haver sido
provado estarem presentes, na espécie, os requisitos do Artigo 927, do vigente
Cddigo de Processo Civil e mais, ainda, por estar a presente pega inaugural

devidamente instruida, com prova robusta do quanto alegado, pede a Autora se '
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digne Vossa Exceléncia, na forma do quanto disposto em o Artigo 928 do Cédigo
de Ritos, deferir a expedi¢gdo do mandado de reintegragdo de posse em face dos
requeridos e de todos por eles liderados, inaudita altera pars, para que seja
restituida a posse de bem que incontestavelmente é de sua propriedade e sobre o
qual exercia mansa e pacifica posse.

4.2. Deferida a medida liminar pede sejam os Promovidos dela
intimados e, ap6s, seja a feita a citagdo dos mesmos para, querendo, no prazo da
lei, contestarem a presente agdo e acompanharem-na até o seu final quando a
mesma sera julgada procedente, tornando definitivo o provimento liminar deferido
com a condenagao dos mesmos (Promovidos) nos énus da sucumbéncia.

43. ' Pede, ainda, na hipétese de deferido o provimento liminar
almejado — o que, data venia, se espera, seja autorizada, pelo Meirinho
encarregado da diligéncia , o emprego da forga policial se necessario, bem como o
cumprimento do mandado, observando-se o quanto disposto no paragrafo primeiro
do Artigo 172, do Codigo de Processo Civil.

Protesta-se pela produgdo dos meios de prova em direito
admitidos, notadamente pelo depoimento pessoal dos Promovidos, sob pena de
confesso, vistorias, pericias, juntada posterior de novos documentos, oitiva de

-

testemunhas, o que de logo fica requerido.
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A causa da-se o valor de RS 1.000,00 (um mil reais) para fins eminentemente

fiscais.

Sé&o termos em que,
Pede deferimento.

Fortaleza, 23 de junho de 2.005
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Le Sie

Junte—se aos autds.

Conclusos para in-'
formzgoes, CRNPra=-se_an-
tes a decisao do Relato:
Fort., 28,26.2005.

PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO CEAR _ .
Juiz de Direito

Of. N.? 3551/05 — Dept® Civel - UMG
Fortaleza, 28 de junho de 2005.

De acordo com o disposto no inciso IV, do artigo 527, do Cédigo de Processo Civil,
notifico-o para prestar as informagdes que tiver a respeito da pretensdo da NACIONAL
INVESTIMENTOS E PARTICIPACOES LTDA., deduzida nos autos do Agravo de
Instrumento n° 2005.0014.0099-3/0 de Fortaleza, em que figura como parte agravada,
FRANCISCA MARIA DE SOUSA E OUTRO, interposto contra decisdo de Vossa
Exceléncia, nos termos da petigdo inicial e demais documentos que lhe s3o apresentados,
anexos.

Comunico-lhe, ainda, para os efeitos e fins de direito e o devido cumprimento, que
concedi o requesto, antecipando a tutela recursal pleiteada, nos termos do art. 527, III, do
CPC, com a redago que lhe deu a Lei n® 10.352/2001, a fim de que a empresa agravante
seja, desde logo, reintegrada na posse do bem imével de sua propriedade, suficientemente
descrito nestes autos, tudo conforme decisdo exarada no presente recurso.

Atenciosamente, ) _ ; -
< ~ | i
Wil
Desembargadqr Jose Maki elo

RELATOR

Exmo(a) Senhor(a)

JUIZ(A) DE DIREITO DA 2* VARA CIVEL DA COMARCA DE FORTALEZA

Férum Clévis Beviliqua — Agua Fria

NESTA i



ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO , \
TRIBUNAL DE JUSTICA _}\"\
Gabinete do Desembargador José Maria de Melo k

2005.0014.0099-3 - Agravo de Instrumento ¢/ pedido de Efeito
Suspensivo de Fortaleza

Agravante - Nacional Investimentos e Participagoes Ltda ;

Agravados - Francisca Maria de Sousa e José Antonio da Silva I/"

Relator - Desembargador JOSE MARIA DE MELO f

DESPACHO INTERLOCUTORIO N° AI - 0036/2005

Rec. em 27.06.2005
Vistos etc.,

Cogita-se de agravo de instrumento c/c pedido de liminar
atributiva de empréstimo de suspensividade, tirado ao fito de adversar a -
interlocutéria de fls. 18/18-verso, correspondente as fls. 70/70-verso do
processo n° 2005.0013.8097-6, ditada pelo Dr. Juiz de Direito da 2® Vara Civel
da Comarca de Fortaleza, em sede de reintegratéria de posse, consistente dita
decisao, em denegar o judicante a quo, o requesto e designando audiéncia de
justificagao para o dia 30/06/2005, as 13:30 hs.

O recurso de fls. 02/17, capeado dos documentos de fls.
18/108, sobre ser tempestivo preenche os requisitos do art. 525, I do CPCivil
c/c o art. 927, do mesmo Estatuto, buscando a agravante, nesta sede recursal,
liberagao da liminar de sorte a conjurar os efeitos do ato malsinado.

E o relatorio.

A decisao agravada, no meu conceber, inapreciou e nao resolveu
satisfatoriamente a lesdo perpetrada a esfera juridica da agravante, carecendo,

pois, de reparo por parte desta instancia revisora, provocada que foi a tempo e
modo.

Abstraindo a questao concernente a propriedade do bem imoével
descrito nos autos, que, de per si, nao deve ser considerada para aferi¢dao da
posse, enquanto instituto auténomo e protegida por tutela jurisdicional
propria, no caso em verténcia a agravante demonstrou satisfatoriamente que“"
exercia, até entdo, a posse sobre o bem imédvel de sua propriedade, objeto do
esbulho noticiado nos autos, dai porque, o contrato de prestagao de sewic%/

»

1




[

de vigilancia armada, constante das fls. 71/77; a notificagdo do lancamento d
IPTU exercicio 2005, de fls. 86; a correspondéncia enderecada a agravante.por
parte da empresa Ceara Seguranca de Valores Ltda., dando conta do esbulho
possessorio “sub judice” (fls. 87); e ainda, as fotografias de fls. 89/108, os
quais, analisados contextualmente, autorizam a conclusdo de que se
. encontram presentes a prova da posse, como fato em si, e relativamente-ao
bem imovel descrito nos autos, de propriedade da agravante; o esbulho
praticado; a data da turbagéo; e, a perda da posse. .\I\ ')

De conseguinte, presentes os requisitos elencados no artlgo 9273?/
do vigente Cédigo de Processo Civil, como na espécie, impende que o 6rgao
judicial faga valer o direito do possuldor proprietario ou nao, de ser
reintegrado no bem imével até entdo ocupado, ‘cessando, portanto, o esbulho
contra si perpetrado.

Assinale-se, ainda que:

“A concessao de tutela cautelar, em agravo
interposto contra decisio de conteudo negativo,
insere-se no poder geral de cautela (art. 798, CPC),
exigindo, além dos requisitos previstos no art.
558, CPC, a presenga do ‘fumus bonis juris’ e do
‘periculum in mora” (STJ-4°. Turma, Al 191.350-
DF, rel. Min. Salvio de Figueiredo, j. 4.2.99, negaram
. provimento, v.u., DJU 12.4.99. p. 162) - “apud”
F - THEOTONIO NEGRAO (com a colaboragdo de José
Roberto Ferreira Gouvéa), in “CPCivil e legislacao
processual em vigor”, Editora saraiva, 33®. Edigao,
2002, pg. S86.

No caso sob enfoque e ante as razdes supra expendidas, tais
requisitos, quais sejam, “periculum in mora” e “fumus bonis juris’,
igualmente, encontram-se presentes, de tal modo a ensejar a concessao da
tutela jurisdicional almejada pela autora agravante.

Isto posto, hei por bem conceder o requesto, fazendo-o, porém,
para o fim de antecipar a tutela recursal pleiteada, haja vista as
circunstancias e peculiaridades da hipétese, e na forma preconizada no art.
527-11I, do CPCivil, com a redagdao que lhe deu a Lei n° 10.352/2001 (DOU
27/12/2001), a fim de que a empresa agravante seja, desde logo, reintegrad:
na posse do bem imoével de sua propriedade, suficientemente descrito nestes
autos, para todos os fins e efeitos legais.

Notifique-se o Dr. Juiz de Direito da 2* Vara Civel da Comarca
de Fortaleza, sob o conduto de quem tramita o Processo n° 2005.0013.8097-6,

para, no decéndio, prestar os informes que se impéem (art. 527, IV, do
CPCivil).

dra
Intime-se a agravante, por seus advogados para, em trés (3)
comprovar que, no juizo a quo, satisfez o quanto determina o art. 526,
CPCivil.




gue

. . . \l'.._
Intimem-se 0s agravados, no enderego indicado pela agra\‘iarigte<9—

as fls. 23, mediante mandado, para, querendo, no prazo que se lhes assina ‘g
lei, contrariarem o recurso (art. 527, V, do CPCivil).

Expediente de estilo.

Publique-se. Intime-se. Cumpra-se. ‘ (\\77 e

Fortaleza/CE, 27 de j‘.\ ho de
9 ,
, _ g a
DESEMBARGADO.
RELATOR .



5 i -
PO
4 ~

EXMO. SR. DR. JUIZ DE DIREITO DA 2 VARA CIVEL DE FORTALEZA By 6
Fs. 110

RELCRBIMERTY
SEORRETASRIADATYARACH k.
SR I TT TRISr PERLS ) (0:’, (,

PROCESSO N° 2005.0013.8097-6 Forielorn. D3 de Of  dc20 OF

NACIONAL INVESTIMENTOS E PARTICIPACOES LTDA., ja
qualificada, por seu advogado, ao final assinado, vem, respeitosamente, perante Vossa
Exceléncia, dizer que, em conversa com o Sr. Oficial de Justica encarregado do
cumprimento da diligéncia objeto do mandado de reintegragdo de posse e este, segundo
informagdes colhidas, esta consciente de que ndo ha possibilidade de efetivar a medida sem.
auxilio da forga policial. Ha informagdes, concretas, de que ha pessoas armadas no aguardo
da ordem de reintegragao, a justificar, mais ainda, o pleito ora deduzido.

Assim, pede se digne Vossa Exceléncia autorizar ao meirinho, se necessario
for, o uso da forga policial para dar cumprimento ao mandado extraido dos autos presentes. -

E. deferimento.
Fortaleza, 28 de junho de 2.005.

. \’\K l,C,\ m
| AB-CE, 6.745 ~
Colljis gus 0 avime wousuaclo 4" fueo-
mlecett  gelawole- @l cﬂ;l'aéve og /ﬁa;ﬁg,a Geelyo -
[715'1 I/G(.(' (wwhW1 '}’220{& Qeigree olglU é‘:‘ ’
r :

e b - 012232 -
COMAA- ORGCEMCtAn




Nesta data recebi estes autos e fago-os
conclusos ao Juiz de Direito da 22 Vara Civel.
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ANEXO F - Deciséo judicial Proc. 2000.0109.4074-0

Comunidade: Bom Sucesso



Bom Srmeess

" SENN ESTADO DO CEARA
AR | PODER JUDICIARIO
F  Thot COMARCA DE FORTALEZA
SR . JUIZO DA 26° VARA CIVEL

“ g, "y

iprocesso n°. / 0&{) ﬂ// 7 vz 79"//

y <6l
R.H.

Empéds a realizagdo de minuciosa inspégdo no local do
litigio, como bem prescreve o paragrafo unico do art. 126 da Constituicao
Federal, hei por bem chamar o Municipio de Fortaleza para integrar a lide,
tendo em vista o que dispdem os arts. 182 da Carta Magna e 2°, inciso XIV

Lei n. 10.257/2001 (Estatuto da Cidade), salientarido que a competéncia
ra dirimir questdes agrarias é de natureza constitucional (CF, art. 126),
absoluta, portanto, de modo a prevalecer sobre a competéncia especializada
das Varas da Fazenda Publica. Invocam-se, ao azo, por simetria, os termos -
do Enuncuado n°® 206 da Sumula do Supenor Tnbunal de Justica, in verb/s i,

A EXISTENCIA DE VARA PHIVATIVA INSTITUIDA POH

= LEL - %, .~ [ESTADUAL, - NAO
ALTERA A . COMPETENCIA.  TERRITORIAL
FIESULTANTE DAS LEIS DE PROCESSO

Clte -se, obedecendo -S€ 0 prazo estabelecudo pelo art. 188
do Codngo de Processo ClVIl :

' Expednen_te_s ne_cessérios. ;e

. . .A Fortaleza/1/1eabnl de2008 T

re. ' Rai undé( a{ Silva Santos -

- o 7/ Juiz de Dlrelto
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- se mals na prova da proprie d.:de do _que no. fdto posse. Apelaq:ao
: lmprowda (Apelagdo Civel.N° 70029223575, Décima Nona Camara
Civel. Tribunal de. Justu;a do RS Relator Gumther Spode Julgado -

em "7/]0/”00‘)) E
: anu AOSSO.

NGRS :'u_"z::‘ \||<.1:\g‘ DI PON A LUMELADALCOM
NUNCIACAO I -OBRA NOVA COM. MEDIDA FIMINAR..

PROV A [)/\ I’R‘ I’Rll DADE AUSENTL. POSSE ANTERIOR DO

AUTOR INDEMONSTRADA. ART. 927 DO CPC. NAO VINDO |

A0S AUTOS D PROPRIH)/\DF SOBRI-. A AREA- DISCUTIDA.

K CTENDO. AN PARTES IHUI()S \IABIlI/ADORlS DO,

EXERCICIO DA POSSE: ‘Dl MESMA HII: R/,\_R()lll/\ O LITIGIO
CSECSOLVE A LUZ DO "FATO 'POSSE, IN ('\\.(

l\l)l MONSTEADA PEL ONAUTOR QU ANTO AO FXERCICIO -
QU ANDO . D\ - - PROPOSITURA DA ACAO, NAO

', PREENCHENDQ), 'P()RT?\\JT(), 0S8 REQUISITOS DO ART.
927 DO CPC. APELACAQ IMPROVIDA. (Apelagio Civel a°

599324811.- 17% Camara Civel:. do_ TIRS. vaatm Rel. l-;la_inc‘

Harzheim Macedo. ', 29 o(, 1999).

NAT o e 3 '.,,I pes el 0 b vie e s vl elGiin e

'\n'mla dar .Ill\'L‘l'L’l'l e wmpm\ ¢t da P()\m lo-imor el ©o¢poca do cs‘hulhn «\u K

2

anluml nio hary cndo pon.mln come pOsluLu pmM ao pal.‘ uma ‘situagdo qu; nao "

C\l\llc.l dl]lLl lOl R ‘nlL

" IA’)!'N';()\“I (e

I A\ /umm u»m L\l\l() o v art. ’()7 inciso V1 da { udn.n de l’mu\sn_"

' ,( 1\|l hei” por Sem u(um.un i a«,m SLM lUL(,-\Ml:‘JTO DO MERITO. i

undmdndu “a Adtera | no pdz_am‘ nto (-Ias '-uslas pmussums e l]_onomuos

\ .uhumlluns a h |sc ds. “)"/n (du por o ntu) do'va or Jlrlh\lld(l 1 causa.

-

-

B R S 0 e '\:i.!\‘x:;;_xll'r gy 3

JIaiz de Dirzio -

- Y S | S

R AN LA 3 M
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ESTADO DO CEARA o
PODER JUDICIARIO.
FORUM CLOVIS BEVILAQUA
SECRETARIA DA 26*. VARA CIVEL
; RUA DES. FLORIANO BENEVIDES, 220 - AGUA FRIA
by FORTALEZA CEARA !

CESSO’N“ZOOO 02.28027-2 A R A e A e
AO: REINTEGRACAODEPOSSE =~ - B i
MOVENTE: COMPANHIA DE HABITAGAO DO CEARA - COHAB/CE

‘MOVIDOS GILSON MILFONT AMORIME OUTROS . -

- \ _ COMPANHIA DE. HABITACAO DO CEARA - -
__AB/CE devidamente. quahﬁcada na- inicial move em face de GILSON
.FONT AMORIM, VALDENIA NUNES, MARIA DO SOCORRO

RIA ODETE SILVA E OUTROS, NAO IDENTIFICADOS, com -
ento nos artigo 499 do Cédigo Civil e artigo 926 do Codigo de Processo -
agio de REINTEGRACAO DE POSSE CUMULADA ‘COM -
ACAO DE PENA. PECUNIARIA EM CASO DE NOVO ESBULHO,

do em sintese que ¢ legitima possuidora do terreno descrito e caracterizado na -

a de desapropriagdo, lavrada as fls. 155 do Livro n° 265 do 6° Oficio de
desta Comarca de F ortaleza, o qual foi desapropnado nos termos da referida

e do Decreto Estadual n°.24.537, de 03/11/1997, para fins de construgéo,

e' de mutxrﬁo de casas resxdent:xals para famihas carentes prewamente .

Inspeclonado 0 local em ].ltlgl() observou-se realmente. E .. N
rte do refendo 1movel compreendido entre a Rua das Acécias, a Rua Carlos =~ -
o muro divisério do Condominio Samambaia, e uma rua amda sem - et 20y ‘

:naqao f01 invadido em 22 de junho do corrente.
' E 0 relatono

e, Demonstram 0s. autos : que os promov1dos S p :
samente esbulharam o terreno amma descnto ao tentarem se apossar deste 1F
dcwda autonzaqao . : : ;i
A Embora este Maglstrado entenda ser extremamente
3 a sxtuagao de grande parte dos mvasores, que. se encontram sem teto para
faz-se necessano sopesar que, na pratl quem esta sendo esbulhado sdo os =




/

)
4

s hmltag:oes derivadas da situagdo de inicio'de processo.

pmmowdos contudo sem forga para praticar a invasdo.
: : . A liminar deve ser deferida, visto que a esta altura, _]
pruentes 0s requisitos do artlgo 927 do Cédigo de Processo Civil, conquanto

- Em razdo dos fundamentos alinhados na primeira pane do

4 ‘mq,o 928 do Cddigo de processo Civil, prescmdo de Justlﬁcag:ao do alegado na -
'.uprcmaqao do* requenmento liminar, v13to que a prova testemunha] pouco

m,rcscentana ao que Ja esta demonstrado 1, ’
‘ Defiro, pois; a REINTEGRACAO LIMINAR na posse, .-
com fundamento no axtlgo 499 do CC ¢ artlgos 926 e 928 do CPC ‘€ com as
muu.las que 0 caso requer. -
e ' Expec;a-se 0 mandado de remtegrag:ao de posse, com o -
auxilio de foro;:a policial e ordem de arrombamento se necessario for. -
. : , Cumprido, com urgéncia o mandado citem-se 05
pmmovxdos para no prazo de quinze (15) dias contestar a presente ag:ao nos termos
do artigo 930 do CPC, sob as penas da lei.

Expedierite pertmentes o
, Fortaleza, 4\s( Julho de 2000..
VAN LAY ) \ /

RAIMUND. NONATO SILVA SA TOS
JUlZ EDIREITO T e \

lq,mmamente inscritos para o assentamento cxdadaos tdo ou mais pobres que 0s




comssAo DE DIREITOS HUMANOS DA ASSEMBLEIA LEGISLATIVA
DO ESTADO DO CEARA.

ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
COMARCA DE FORTALEZA
26> VARA CIVEL:

CONCLUSAO
‘Nesta data fago estes autos conclusos ao Dr.
Raimundo Nonato Silva Santos, MM. Juiz Titular da 26
Vara Civel de Fortaleza.
aleza Tzde |unho de 2001.

WALMIR BEZERRA LUz
Diretor de Secretaria

» SSO Ne- 2000.02.28027-2

R.H. :

A liminar foi - revogada - por nao ter a parte' autora -
Ibilizados os meios para o cumprimento da diligéncia, sem prejuizo de que os
indo posga esse Juizo renova-la.

Declaro a revelia dos réus que nao contestaram a acao e -

e Conciliagéo para o dia A4 /43,/2001,as /4 :3Q horas.
pedlente necessano

O NONATO SILVA
JUIZ DE DIREITO

Fui Presenta.




ESTADO DO CEARA c Ao
- PODERJUDICIARIO & Q<
'COMARCA DE FORTALEZA ~~
- 26 VARA CIVEL |

. CONCLUSAO
- Nesta data fago estes autos conclusos ao Dr ®
Raimundo Nonato Silva Santos MM. Juiz Titular da 26>
Vara Civel de Fortaleza.
FortaleﬁB de margo de 2002.

WALMI EZEQ/RA LUz
Diretor de Secretaria

Led
g g

gPROCESSO N°- 2000.02.28027-2

Vistos em interlocutério.
Feito a ordem:

E: Examinando melhor os autos verifiquei tratar-se de conflito
’ndlano de competéncia exclusiva dos Juizes especiaimente designados para este
desiderato, consoante prevéem os artigos 126, da Constntu:gao Federal e 118 da
Constituicdo do Estado do Ceard, sendo competente na espécie, o Juizo da 92 Vara
de Famnha a teor do que dlsapllnam 0 artigo 2°, da Lei Estadual n° 12.519/95; o

o i o A At e e it

E Em razao do exposto, DECLINO DE MINHA COMPEI'ENCIA
'EM FAVOR DO JUiZO DA 92 VARA DE FAMILIA, para onde os autos devem ser |
' remetldos apds efetuados os registros pertinentes, inclusive baixa. . ‘ !

. Expediente necessario.

FortiJeza, 5 de margo de 2002. -
"

SILVA SANTOS
JUIZ DE DIREITO .

RAIM

bggmt—,;\b

x} CoBlihico ane f31 leito o : ’

1ty para putt viragac ne B J . ‘ [
ne - H

03__7'1‘57— Doy ! ‘
Q.‘s RIS Y
st-i_ et e

< Capepr T

3
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ANEXO G - Decisao judicial Proc. 2009.81.00.004821-4 (5* Vara Federal)

Comunidade: Movimento de Luta em Bairros e Favelas




- Processo n°° 2009.81 OO 004821-4

‘ R
o j PODERJUDIGIARIO RERE
) ]USTICAFEDERALNOCEARA

- SVARA®

* Classe: - 233 - REINTEGRAC.AO / MANUTENCAO DE POSSE -
PROCEDIMENTO ESPECIAL DE JURISDICAO CONTENCIOSA =~ *

- AUTOR: FUNDACAO DE DESENVOLVIMENTO HABITACIONAL DE '
FORTALEZA = .- | .. S

‘-"'RE\UANAVIRGINIAFERREIRAeoutros s T A

i MANDADO DE_ DESOCUPACAOE IMISSAO NAPOSSE 2 J .

“ ,‘ . o * 50005 ou 0774 09*. g fT o el o
P ; oooosooosooo77442009 o ERENp v
- s O Dowtor JULIQ RODRIGUES COELHO NETO
Julz Fedeml Subsututo da 5% Vira, por nomeagio legal, etc. MANDA a0  Oficial
“de. ]usnga deste Juizo, a quein este for distribuido que, em cumpnmento ao .

2 presente, devidamente ‘assinadd" pela Diretora de Secretaria, nos autos da agio em™

epigrafe, dirija-se do local onde est4 situado. 0 imével objeto da presente lide, com

: :—enderego na Rua Genéral Bizerril, 275, - Centro e INTIME(M! a Sra. ANA "

. VIRGINIA FERREIRA Coordenadora do’ Movxmento de Luta nos Bairros, Vllas

£ Favelas Z MLE, assim como todos- os)fiemals ocupaiites. do imével ob)eto da lide ' .

; para, no prézo de 10 (dez)’ dias, desocupa.rem o.imével; sob pena de desocupac;ao
compulsdria, mcluswe com'& presenca "da_Policia \Fedexa.l, se necessario for, e,
_».sendo 0. caso, apos o prazo esquado, srocedam 3 a IMISSAO NA POSSE do S

_'f‘: HABITAFOR, Fudo conforme dec:sao de fL 49/ 52, cuja copla segue em 'anexo. :
. CUMPRA SE, obsetvadas as dfsposu;oes legais. Forcaleza,“ 16/,04/2009 Eu, J. T

(Suyanﬁe Saboia - - . Analista - Judiciério @);. digitei,. /]

7 iz
e B
& 0. - .
N e S J :
¥ Sl £ P T
M I L i
o e g N
- o = .
v e el N R
Pt b rabE
N o e % s . ol
. - T j e

g Cerge Fﬁncsca Cnstla.ne Conde Sararva - ’Dlretora defSecretana, o ‘




Proccsso 2% 2009 81 0004 3 '
REMEGRA(;AO/MANUTENGAO DE POSSE PRO(EDIMENTO ESPEC[AL DE o
., JURISDICAQ CONTENCIOSA . Classe: 233 - SR L L P
. AUTOR: FUNDACAQ DE DESENVOLVIMENI‘OHABITAC[ONAT DE \ SRR
FORTALEZA .. , S P R
" REU: ANKVIRGINIA FERREIRAe outro"

T “
L

i e

£ Tmtk-se de’; agao de rpmpegragao de posse, com ped1do cfe hmmar a;mmda pela1 A
Fundagao Habnacwnal de- Fonaleza (HABITAFOR) dev1damente qualxﬁcada nos a‘mes,_em,’i:; P P
face de Ana Vizgmn e om;ms :-‘.—‘ _ : ] :

,'\'

Bt que ‘o Nﬁnmeno do Estadodo Planc;amento, .O:;amento Bt
Gestao; por mexo dz Portana n°334, de- 31/10/2006 “autorizou a ccssaddc uso gmxmto =0 RN
/xmovel situado- 3 Rua' ‘General - Blzerril, 275;. Centro, Fortaleza-CE .- ‘Diz. ter’ “tomado: -

" “coithecimento, em 13/04/2009, de ‘que o' referido p{edxo foi .ocupado’ por miembros-do
", -chatado  Movimento, de- Lms_""‘Bam'os (MLB) fato que mouvou .d-regzstrd do Boleum ée,

Ocomencxa n° 101 1622/2009 A : B 4,

Nam. a Autora

ywhr\, T wa v
p e

s : .. RelaﬁquéaQoggde na'Munmpal Defcsanﬂchcggua’v:stomro
: -‘local € venﬁcou que 0 pred1 egcfr?:n comas esmmms.cfetenomdas cqmpromctendq 3

s €..que ‘tentoir obter a de;oCupagao do- nnpvel delfonm ‘amigavel, ;
poremnao logmucmo ’Dxan'“d;sso,mqueraconcessaodenndxdihmmarpamdetérmmara AT
: imedma desocupagaodorefendo predxo com “expedicio d Tl

[‘ i ‘em seu fa.vor

todos mn:gtgntes do mov1mcnt04
' "”(,,,é'db polo,passlvo\




' . Pn‘x.e';s_s_g n°~2909.sloqzbo4(21-4 -“(]ass'c 233—5?V4;a E 2 s

OCUPANIES INDEFERIMENI’O DA JNIC[AL. . "

_ INADMISSIBILIDADE - Citagio pessoal dos ncupames requenda pela - -

oo DL TL T aword, os. quais, identificadds, passario a figurar no polo. passivo da lide.~ - ":
. R Medxdaaseradotadaprevi'amemenOCaso ~Hapossibﬂ1dadedehaverreus L
- R A desconhecxdosemdextosmeama, aseremcmdosporcdital (@t.23t,I,do .~k
RS SR ' CPQ): Precedénte: REsp n. 28.900-6/RS. Recurso: especial: conhecxdo B Bl
b e S i pmvxdo (S'I], REsp 362365/SP 4=‘rmm DI 28/03/2005,p 259) P AN

LI Nos termos do art. 926 do (I’Q i mmtegmgao de” posse’ é°0 remedxo
-2 processual destmado 2 assegumr 3 pbsse 40 seu titular na hxpotese de esbulho, a quem cumpre . W
provar 9 ' direito 3 posse e as ‘circunstincias do esbu]ho, 1os termos do’ : art. 927 do CPC O \ ‘
provirmento hmxnar por sua vez, condxmonz—se a. presenga dc documcmagao msn'u:ona =
A ,.',suflcxente (art. 928 CPQ : : ] Te d 2 - :
o -4 WA S e : .-
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PODER JUDICIARIO

JUSTICA FEDERAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
Secdo Judicidria do Ceard - 5a Vara Federal
Processo n2: 0004821-06.2009.4.05.8100

REINTEGRACAO / MANUTENGAO DE POSSE - PROCEDIMENTO ESPECIAL DE JURISDICAO
CONTENCIOSA  Classe: 233

AUTOR: FUNDACAO DE DESENVOLVIMENTO HABITACIONAL DE FORTALEZA
REU: ANA VIRGINIA FERREIRA e outro

SEN.0005.000162-7/2011 Tipo.C

SENTENCA:

PROCESSUAL CIVIL. AGAO DE REINTEGRAGAO DE POSSE. IMOVEL. PERDA SUPERVENIENTE DO
INTERESSE PROCESSUAL. EXTINGAO DO PROCESSO SEM RESOLUGAO DE MERITO. CPC, ART.
267, VL.

1. - RELATORIO:

Trata-se de agdo de reintegragdo de posse, com pedido de liminar, ajuizada pela
Fundagdo Habitacio nal de Fortaleza (HABITAFOR), devidamente qualificada nos autos, em face
de Ana Virginia e outros.

Narra a Autora que o Ministério do Estado do Planejamento, Orcamento e Gestdo, por
meio da Portaria n2 334, de 31/10/2006, autorizou a cessdo de uso gratuito de imével situado
a Rua General Bizer ril, 275, Centro, Fortaleza-CE. Diz ter tomado conhecimento, em
13/04/2009, de que o referido prédio foi ocupado por membros do chamado Movimento de
Lutas e Bairros (MLB), fato que motivou o registro do Boletim de Ocorréncia n? 101-
1622/20089.

Relata que & Coordenadoria Municipal da Defesa Civil chegou a vistoriar o local e
verificou que o prédio se encontra com as estruturas deterioradas, comprometendo a
segurancga dos ocupeantes e que tentou obter a desocupacdo do imével de forma amigdvel,
porém ndo logrou &xito. Diante disso, requer a concessao de medida liminar para determinar a



imediata desocupacgo do referido prédio, com a expedicdo de mandado de imissdo de posse
em seu favor.

Liminar deferida, fl. 49-52.

Em audiéncij de conciliacio, os Réus comprometeram-se a desocupar o imével
voluntariamente(fj_ 100).

Por decisdo de fl. 169-170, foi homologado o acordo firmado pelas partes, no sentido

de que o imével serj, desocupado em maio de 2010.
Intimada a g tora dos despachos de fl. 172 e 174, permaneceu inerte.
2. FUNDAMENTACAo:

No caso, busca a autora provimento jurisdicional determinando a imediata
desocupacdo do im &yel situado 3 Rua General Bizerril, 275, Centro, Fortaleza-CE, com a

expedicdo de mand 4o de imissao de posse em seu favor.

Todavia, Nno gecorrer do iter procedimental as partes noticiaram a existéncia de
acordo, no qual fixa yam prazo para desocupagdo do imével objeto da presente demanda. .
Intimada a autora, &, duas oportunidades, para informar acerca do cumprimetho do referido
pacto bem como pa y dizer se persistia seu interesse processual, permaneceu silente,
conforme certiddo e . 211v.

Ainércia da parte autora revela a falta de interesse processual supervenienfe. Dentre
as condicdes da acs ©, o interesse processual pode ser traduzido no binémio necessndade-.
utilidade, sendo o ca~jtério de utilidade entendido como o resultado prético que pode advir da
tutela jurisdicional, g53ra a consecugdo dos fins almejados.

Leciona 0 prescessualista Nelson Nery Junior:



Existe interesse processual quando a parte tem necessidade de ir a juizo para alcancar a tutela
pretendida e, ainda, quando essa tutela jurisdicional pode trazer-lhe alguma utilidade do
ponto de vista pratico. Movendo a acdo errada ou utilizando-se do procedimento incorreto, o
provimento jurisdicional ndo Ihe sera (til, razdo pela qual a inadequagdo procedimental
acarreta a inexisténcia de interesse processual.1

3. DISPOSITIVO:

Isto posto, EXTINGO o processo, sem resolucdo do mérito, com fulcro no art. 267,
inciso VI, do Cédigo de Processo Civil.

Condeno a autora no pagamento de honorérios advocaticios, os quais fixo em RS
500,00(quinhentos reais), na forma do artigo 20, § 42, do CPC.

Decorrido in albis o prazo recursal, arquivem-se os autos com baixa na Distribuigdo.

P.R.I

Fortaleza, 29 de margo de 2011.

JOAO LUIS NOGUEIRA MATIAS

Juiz Federal da 52 Vara

INERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de Processo Civil Comentado, 6a Ed, RT, 2002, p. 594.
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ANEXO H - Decisao judicial Proc. 2008.0002.7782-3/0

Comunidade: Caca e Pesca




Comarca de Fortaleza
Processo n. 2007.0031.0081-0
Acao Reivindicatoéria

Recebidos hoje.
Conclusos.

Cuida-se de Agao Reinvidicatéria interposta por
DANIEL ALBUQUERQUE MAIA KLEINBERG através da qual busca
provimento jurisdicional no sentido de ser imitido na posse de imével de sua

propriedade.

Aduz o requerente, em sintese, ser legitimo senhor
e possuidor do imével objeto da presente agdo, bem como que exerce desde
quando adquiriu referido imoével a posse do mesmo, cercando-o e pondo vigia

para resguardar seu patriménio.

Aduz também que no dia cinco desde més, com a
intengédo de realizar reformas no imével, fora impedido por diversas pessoas
desconhecidas que afirmaram que o mesmo s6 entraria no terreno com ordem

judicial.

Por fim requer a concessao de liminar para ser

imitido na posse do imével descrito na inicial.

Com a inicial vieram os documentos de fls. 12/36.

Relatado o necessario decido.




- Num cotejo das alegacdes formuladas na peca
vestibular com a documentagdo a esta atrelada, entendo restarem
comprovados os requisitos necessarios ao deferimento da liminar objetivada.

A plausibilidade do direito alegado pelo requerente
revela-se através dos documentos apresentados, os quais demonstram, em
exame sumario, ser o requerente Iegitimo proprietario do imével, bem como a
posse injusta dos ocupantes la situados.

Ademais, as circunstancias do caso em tela
aconselham a urgente concessdo de medida que impega eventual abalo do
exercicio do direito de propriedade do requerente e assegure a eficacia da
tutela jurfsdicional e o posterior julgamento do feito.

Dessarte, visando assegurar o resultado util do
processo e a viabilidade do exercicio do direito de propriedade do requerente,
defiro inaudita altera parte et initio litis, a medida liminar pleiteada na inicial,
inclusive com o auxilio de forga policial, cuja utilizagéo desde ja autorizo.

Conste do mandado de imissdo de posse que o

nobre oficial de justica designado a seu cumprimento, proceda a citacdo e
ualificacdo de todos os invasores la existentes.

Expedientes necessarios.
Fortaleza, 27 de novembro de 2007.
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ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA
GABINETE DES. FRANCISCO DE ASSIS FILGUEIRA MENDES

AGRAVO DE INSTRUMENTO N°. 2008.0002.7782-3/0

ORIGEM: 13* VARA CIVEL DA COMARCA DE FORTALEZA
AGRAVANTE(S): JOSE RIBEIRO DOS SANTOS E OUTROS.
AGRAVADO(S): DANIEL ALBUQUERQUE MAIA KLEINBERG.
RELATOR: DES. FRANCISCO DE ASSIS FILGUEIRA MENDES

DECISAO

Trata-se de Agravo de Instrumento com pedido de efeito
suspensivo interposto por JOSE RIBEIRO DOS SANTOS E OUTROS , sob o
conduto postulatério da Assessoria Juridica Popular Frei Tito, em face de DANIEL
ALBUQUERQUE MAIA KLEINBERG, visando ver reformada decisdo
interlocutdria da lavra do juizo da 13 Vara Civel da Comarca de Fortaleza que, em
sede de Acdo Reivindicatoria (2007.0031.0081-0), por entender presente os requisitos
autorizantes do juizo de evidéncia, deferiu em prol do agravado o direito de imissdo na
posse, objeto da actio principaliter.

Entendeu o douto magistrado processante, que por sinal,
veio a defungdo recentemente, acolher o pleito antgcipatério dos efeitos da sentenga de
mérito em prol da parte reivindicante, tomando por base a prova documental produzida
(fls. 138/139).

Em sua minuta recursal de fls. 02/ 15, aduzem os
Agravantes que mantém posse mansa e pacifica sobre o imével reivindicado desde o
remoto ano de 1990, e gradativamente foram outras familias fincando suas casas
naquela 4rea, restando em 2007 sua ocupagdo quase plena.

Em sua complementacdo argumentativa alegam que até

2006 seus exercicios possessorios eram mansos ¢ pacificos, existindo o animus domini
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TRIBUNAL DE JUSTICA
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até a chegado do agravante no local, azo em que determinou a medi¢do do terreno e
edificagdo de protetério (cerca).

Alegam ainda que as provas fotogréficas instrutoras do
petitério inicial sdo desatualizadas, ndo datadas e ndo coincidem com o estado fético
atual do imével.

Desta sorte, invocam os poderes do relator, previstos nos
arts. 527, 111, e, 558, do CPC, para obteng¢do da suspensividade da decisdo que reputa
nociva aos seus interesses.

Fixado o nucleo da irresignagdo, que é a posse sobre o
imével objeto da pretensdo, quer seja pela nominagdo aciondria de reivindicatoria, ou
até mesmo pela visdo singular de imissdo na posse determinada, tudo requer exame
mais aprofundado no contexto da liminar ora atacada pela via recursal do Agravo de
Instrumento.

De outra sorte, anote-se, por oportuno ¢ necessario, que a
delibagdo do juizo agravado em derredor das regras do art. 273, do CPC, operou-se de
forma inaudita altera pars, quando existiam réus certos, precisos e individuados,
contra quem assentou-se a suplica recuperatéria de propriedade, ao compasso de
conforto probatério documental, inclusive titulagdo do direito de propriedade.

Sem que se descure nesse momento de que o art. 5°, caput e
seu inciso XXII, da CF, consagra o direito de propriedade, todavia, no exercicio da
vocagdo de uma carta democratica, estabelece em seu inciso XXIII (art. 5°, CF) que a
propriedade atendera a fungdo social.

Atenda-se ainda que as provas consistentes em reprodugdes
fotograficas revestem-se de um caréter relativo, pois, em verdade, a fotografia prova o

que nela estd fotografado, ndo o que a parte alega, exigindo ainda mais para sua
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autenticidade estarem acompanhadas dos respectivos negativos (art. 385, § 1°, CPC),

bem como ndo sejam impugnadas pela contraparte (art. 383, do CPC), o que ndo

ocorreu na hipétese solvenda.

mandado de evacuagdo e imissdo na posse, cuja hipotética consumagdo resultaria em
gravame maior, hei por bem determinar ad cautelam, com fulcro nos arts. 798 e 799,
do CPC, exercitando o poder cautelar geral, o recolhimento “imediato do mandado

expedido, permanecendo o provimento do 1° grau de jurisdigdo, inexeqiiivel, até o

Levando-se em consideragdo a noticia da expedicdo de

exame da matéria em sede meritoria camerdria.

notifique-se o juizo da 13* Vara Civel da Comarca de Fortaleza, para dar cumprimento

ao que decidido, e, no decéndio legal, prestar as informacdes ue se impdem, na

SRS JSEFOSURS. S PG PR PCRONS G <o Lo )

Eis o conforto doutrinario em abono de nossa ratio:

Esta ai (no art. 798) proclamando com toda a clareza o postulado da
completa indeterminagdo de conteiido dos provimentos cautelares.
Isso, alids, € uma exigéncia cientifica inafastavel, quando se chega a
afirmar a autonomia da pretensdo a tutela juridica a seguranga (Ovidio
Baptista da Silva)

Sendo atipicas, essas medidas gerais e inominadas — doutrina José
Frederico Marques — apresentam variado e imprevisivel contetido,
como explica Coniglio.

Logo adiante: Sd3o imprevisiveis, em abstrato, as situagdes de perigo
que possam surgir...Donde ndo se poder, de antemdo, fixa-las ou
definir, para discriminar, ainda que exemplificativamente, as espécies
de medidas inominadas.

Mas as medidas atipicas ou inominadas s6 podem ser concedidas
“quando houver fundado receio de que uma parte, antes do julgamento
da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil reparagio”.

“Fundado receio” significa temor justificado que possa ser
objetivamente mostrado com fatos e circunstincias.

Como pondera Ovidio Baptista da Silva “o perigo deve representar
uma situag@o de objetividade fatica perfeitamente demonstrével”.

Realizada a publicizagdo da presente interlocutdria.

N7 A~ MDY
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Intime-se o agravado, por seus procuradores judiciais, para,
querendo, e no prazo que lhe assinala a lei, contraminutar o presente recurso (art. 527,
V, CPC).

Expedientes necessarios, com a urgéncia recomendada.

Fortal¢za, 29 de janeiro de 2(08.

GUEIRA MENDES
ARGADOR RELATOR
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ANEXO I - Decisao judicial Proc. 46963-78.2010.8.06.0000/0

Comunidade: Comuna 27 de Abril



G’/‘/A'.

'
ESTADO DO CEARA

MINISTERIO PUBLICO
PROCURADORIA GERAL DE JUSTICA

SEXTA CAMARA CIVEL

Processo n° 46963-78.2010.8.06.0000/0

Agravo de Instrumento da Comarca de Fortaleza/CE

Agravantes: Durliane Rodrigues da Costa e outros

Agravada: Eduardo Montenegro Participagdes e Empreendimentes Ltda.

Relator: Desembargador José Mario Dos Martins Coelho

Com vista,

Colenda Camara.

Em exame, Agravo de Instrumento, com pedido liminar,
interposto por Durliane Rodrigues da Costa, Cleidevon Pinheiro de Souza e Adriana
Costa dos Santos Saraiva contra decisdo interlocutéria proferida pelo Juizo da 42
Vara Civel da Comarca de Fortaleza, a qual deferiu o pedido liminar de despejo em
Acao de Reintegracdo de Posse interposta por Eduardo Montenegro Participagdes e

Empreendimentos Ltda. Em desfavor dos mesmos.

Asseveram os Agravantes que, em meados do més de abril do

ano de 2010, juntamente com centenas de familias, tomaram posse, para fins de



Processo n°® 46963-78.2010.8.06.0000/0

moradia, de parte de um imoével rural de propriedade da Agravada, qus se
encontrava desocupado, descumprindo, assim, sua fungZo social, o que
impossibilitaria a defesa da posse pela proprietaria, intentada na agio de origem e
reconhecida pelo juizo a quo, quando do deferimento da liminar de despejo.

Recebido o presente recurso no plano formal, o douto
Desembargador Relator, as fls. 224/228, apreciou de imediato o pleito liminar de
concessao do efeito suspensivo ao rectrso em tela, negando-o sob o fundamento de
estarem presentes todos os requisitos legais pertinentes para a concessdo da
medida liminar que se busca desconstituir, determinando, aindza, a intimag&o da
agravada para a apresentacdo das contrarrazdes e a expedicdo de oficic ao Juizo
recorrido para que este preste as devidas informacdes.

A Agravada apresentou suas contrarrazdes ac presente
recurso as fls. 231/234, asseverando, em sintese, a corre¢céo da decisédc atacada e a
insubstancia das alegacbes dos recorrentes ante a implementacdo dos reguisitos
legais para o deferimento do pleito liminar, conforme realizado pelo insigne
magistrado a quo.

As fls. 239/240, foram prestadas as informacgdes pelo juizo a
gquo, nas quais o MM. Juiz de Direito assevera haver deferido o pleito liminar com

esteio no disposto pelo art. 928, do CPC.

O insigne Desembargador Relator determinou a inclusdo do
processc em pauta de julgamento para, posteriormente, chamar o feito a ordem,

decidindo pela abertura de vistas ao Ministério Publico para o parecer de estilo.
E o relatério.
Segue a manifestagéo.

Ab initio, cumpre destacar que o feito recursal encontra-se em
ordem, ndo se vislumbrando em seu desenvolvimento qualquer nulidade.

No que se refere ao mérito do presente agravo, verifica-se que
o mesmo refere-se a concessdo de liminar de despejo em agdo de reintegragido de
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pcsse onde se encontra comprovado o esbulho, realizado sob © argumesnic de
descumprimento da fungao social da propriedade e do direito @ moradia.

E cedico que o direito a propriedade, constitucionzimente
reconhecido como dirsito fundamental ndo pode ser entendido como um dirgito
absoluto, vez que se submete ao cumprimento de sua fungao social para o seu

efstivo exarcicio.

Entretanto, a propria Constituicdo Federal estabelece, em seus
arts. 182, § 4° e 184, os mecanismos para que o Poder Piblico faca cumprir a

funcéo social do imdvel urbano ou rural, respectivamente:

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

§ 4° - E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei
especifica para ares incluida no plano diretor, exigir, nos
termos da lei federal, do proprietario do solo urbano nao
edificado, subutilizado ou ndo utilizado, que promova seu
adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:

| - parcelamento ou edificagdo compuisérios;

Il - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana
progressivo no tempo;

Ill - desapropriagéo com pagamento mediante titulos da d ivida
publica de emissZo previamente aprovada pelo Senado
Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas
anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da
indenizacéo e os juros legais.

Art. 184. Compete & Uni2o desapropriar por interesse social,
para fins de reforma agraria, o imével rural que ndo esteja
cumprindo sua fungdo social, mediantz prévia e justa
indenizagdo em titulos da divida agraria, com cldusulz de
preservagdo do valor real, resgataveis no prazo de até wvinte
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anos, a partir do segundo ano de sua emiss&g, e cuja utilizagio

sera definida em lei.
irrefragave! o argumento de que a funcdo social é o elemento
que legitima o exercicio do direito de propriedade, mas, conforme as determinacdes
constitucionais supratranscritas, compete ao poder publico, utilizando-se de
mecanismos especificos, exigir que a referida funcdo se cumpra, devendo ser

afastadas as invasCes realizadas por particulares ao arrepio da constituicao.

Doutra monta, ha de se considerar o direiio 2 moradia digna,
também insculpido na Constituicdo da Republica, que foi negado aos Apelantes por
omissédc do Poder Pébilico. Entretanto, ndo se pode exigir que a Demandante, ora
Agravada, venha a arcar com 0 6nus do deficit habitacional decorrente da refarida
omissdo do Estado, 2 quem compete garantir 2 todos indistintamente o referido

direito sociai.

Cuidando-se precisamente dos requisitos auiorizadores da
antecipagao de tutela, aquilata-se que o risco de dano de dificil reparacéo é inerente
a natureza da ag3o possesséria, que visa, exatamente evitar que a situagio de fato,
posse dos “invasores”, venha a gerar direitos em seu beneficio, como a posse velha,
por exemplo. Ademais, ha de se considerar que a permanéncia dos Agravantes no
imovel pode atrair novas familias ao local, tornando ainda mais complexa a lide que

se apresenta.

Quanto a prova inequivoca da verossimilhanga das alegagdes,
verifica-se que restam plenamente comprovados nos autos o0s requisitos
autorizadores da reintegragdo de posse, dispostos no art. 927, do Cédigo de

Processo Civil, in verbis:

Art. 927. Incumbe a0 autor provar:

| - a sua posse;

Il - a turbac&o ou o esbulho praticado pelo réu;

lll - a data da turbac&o ou do esbulho;

IV - a continuagdo da posse, embora turbada, na ag&o de
manuten¢ao; a perda da posse, na agéo de reintegragéo.
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A posse anterior da Agravada se demonsta,

fundamentalmente, nz imediata protecdo do imével quando do ssu esbulho,

confessamente perpetrado pelos Agravantes em 15 de abril de 2010 (posse nova).

Portanto, outra ndo poderia ter sido a determinagao do douto

judicante monocréatico sen&o a concessdo da medida liminar pleiteada pela Autora.

Tal decis&o se coaduna com o entendimento assente nas cortes pretorianas patrias:

CIVIL E PROCESSUAL CIViL. ACAO DE REINTEGRAGAO DE
POSSE. ESBULHO CONFESSADO, DATADO DE MENOS DE
ANO E DIA. LEGALIDADE DA REINTEGRACAO. CASO EM
QUE O JUIZ CONCEDEU A LIMINAR, REVOGANDO-A
DEPOIS, AO ARGUMENTQ DE QUE A PROPRIEDADE NAO
VINHA CUMPRINDO SUA FUNGAO SOCIAL.

1. Tratando-se de esbulho ciarissimo e confessado,
empfeendido pelo Movimento dos Trabalhadores Sem-
Terra (MST) em area da Escola Agrotécnica Federa! de Sao
Cristévao, e datando o esbulho de menos de ano e diz, é de
rigor a concessdo da liminar, como, alias, fizera o juiz no
momento inicial da lide;

2. Sem raz&o o retrocesso que empreendeu depois. revogando
a liminar ao argumento de que a terra n&o vinha cumprindo sua
funcdo social;

3. A fungdo social da terra, alidas, demonstrada, deve ser
perseguida sem agressoes ao sistema juridico e sem apelo
a violéncia;

4. Agravo de instrumento provido.

(TRF 5% Reg. — Ag. In. 2004.05.00.024616-1, Rel. Des. Faderal
Paulo Roberto de Oliveira Lima, Segunda Turma, Juigamento:
07/03/2007).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. REINTEGRAGAO DE POSSE.
ESBULHO. DISCUSSAO. DOMINIO. SEDE PROPRIA.
FUNGCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE. PERIGO DE DANO
IRREPARAVEL OU DE DIFICIL REPARAGAO.

1) No ambito das possessérias, ndao se discute a
legitimidade da propriedade ou do dominio, mas, tio-
somente, a posse, que é situagdo eminentemente fatica.

L
. i
g
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Ainda no
Corte Alencarina, conforme se

se:

2) A simpies alegagio de descumprimento da fungéo social
da propriedade ndc pode jusiificar a invasdac que, aoc
arrepic da lei, ultrapasse os limites estabsiecidos no
direito de propriedade.

3) O deferimento liminar da ag3o possessdria nao
pressupde a demonstragdo cabal de dano irrsparévei ou de
dificil reparac@o, podendo-se considerar até mesmo que
esse requisito ja estaria implicito nc momento em que
constatada a ocorréncia de posse nova.

4) Agravo néo provido.

(TJAP — Ag.l n° 218508, Rel. Des. Edinardo Souza,
Julgamento: 19/08/2008, Publicagao: 12/09/2008).

mesmo sentido tem se manifesiado esta augusta

verifica em recente julgado, cuja ementa colaciona-

CIVIL E PROCESSO CIVIL. DIREITOS REAIS. AGAO
POSSESSORIA. REINTEGRAGAOQ DE = POSSE.
CONCESSAOQ. ART. 1.210 DO CODIGO CIVIL C/C ART. 927
DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. 1.A controvérsia a ser
dirimida no presente recurso cinge-se em saber se o apelado
tinha a posse anterior sobre o terreno sub judice e se este foi
esbulhado pelos recorrentes. 2.Preliminares rejeitadas. 3. O
autor-recorrido afirmou que teve o seu terreno invadido por
vérias familias. Comprovou a propriedade da glsba através de
registro imobilidrio corporificado em documento de . 08. Os
recorrentes contestaram a ag@o sob o pdlio de que a area
ocupada ndo pertence ao autor, mas ao municipio de
Fortaleza/CE, que apesar de notificado, ndo se manifestou (fl.
213). 4. Nos autos, as provas consideradas robustas referem-
se ao laudo pericial e aos depoimentos das testemunnas que o
compdem. Vé-se que o laudo de fis. 112/116 concluiu que ©
terreno registrado em nome do autor foi invadido por populares.
Portanto, a posse teria sido exercida anteriormente peio seu
proprietério. 5. Os apelantes ocuparam o bem imével de
forma injusta, ou seja, esbulharam a posse do recorrido
(art. 1.210, caput, do CC). Satisfagdo aos requisitos do art.
927, do CPC. 6. Embora a ocupacdo da area sub judice
tenha possibilitado a construcdo de véarias habitagdes, nem
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por isso esta o autor obrigado 2 renunsiar ssu direiic real,
assegurado legal e constitucionaimente. A fungaoc social
da propriecdade nac se sobrepde 2 profagcdo que =2
Constituicdco confere a propriedads privada, mssmo
porque a funcdo social do imdvel {ari. 50, XXiil, CF) naoc
autoriza invasdes. 7. Por tudo isso, entendo pelo
improvimento do apelo interposto. - Apeiacidc conhecida e
desprovida. - Sentenca mantida. - Unanime. (grifado)

(AC n° 49576-18.2003.8.06.0000/0, Rela. Desa. Maria Irescema
do Vale Holanda, 4% Camara Civel, Registro 26/07/2010).

Face a0 exposto. na esteira das ponderagbes =zcima

decantadas, opinz esta representante do Parguei de segundo grau pelo

_conhecimento do presente agravo, posto que atendidos os seus pressupostos, mas
pelo seu IMPROVIMENTO, devendo ser mantida inalterada a decisao proferida pelo

Juizo de 1° grau.

Fortaleza, 05 de abril de 2011.

Suzan?ne Pompeu Sampaio Saraiva

Procuradora de Justica
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CONCLUSAO

Faco conclusdc dos presentes autos, nesta data a Exmo. Sr.
Des. José Mario Dos Martins Coelho. Departamento Judiciario
Civel.

Fortaleza, 15 de <iir~:L  de2011.

4 \/,‘
\.4)

Diretora de Departamento
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46963-78.2010.8.06.6000/0 - AGRAVO DE INSTRUMENTO.
Comarca : FORTALEZA.
Agravante : DURILANE RODRIGUES DA SILVA e OUTROS.
Agravado : EDUARDO MONTENEGRO PARTICIPACOES

E EMPREENDIMENTOS LTDA.

RELATORIO

Trata-se ds agravo de instrumento interposto com a finalidade de
reformar decisdo interlocutéria proferida pelo juizo a guo que deferiu,
liminarmente, a reintegragéo de posse de imével de propriedade dos agravados que,

conforme consta dos autos, havia sido objeto de esbulho por parte dos agravantes.

Os recorrentes afirmam serem pessoas carentes. sem condigdes
minimas de sustento proprio e de suas familias e que, por ndo possuirem local para
residir, s@o forgcados a invadir iméveis desocupados e que ndo estdo atendendo a

sua fung¢do social.

O Juiz deferiu a liminar, com fundamento na prova dos autos de
que o imovel é, efetivamente, de propriedade da agravada e, ademais, consta dos
autos a comprovacédo de ter havido esbulho, requisitos estes essenciais a concesséo

da medida.
A tutela recursal liminar pleiteada n#o foi concedida.

O agravado, nas contra-razdes, pede o improvimento do recurso €

a manutengdo da decisdo liminar proferida pelo juizo de origem.
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nformaséss do juizo a quo as fls. 239.

O representante do Ministério Puablico opinou, as fls. 252/258.

pelo improvimento do recurso.
E este o relatério.

Peco dia para julgamento.

Fortaleza, i de Q L M—rLde 2011.
;" '.‘ f ’—? e
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José Marlo Des'Ma:tms Coglho

\____.,.--__

Relator / 4
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CONCLUSAO

Fago conclusdo dos presentes autos, nesta
data, ao Exmo. Sr. Des. JOSE MARIO DOS
MARTINS COELHO.

Fortaleza, 31 de maio de 2011

BELA. GEORGIA MARCIA COELHO RAMOS
Secretaria da 6® Camara Civel

DESPACHO

R. h.

Designo a primeira sessdo desimpedida para
julgamento.

Inclua-se em pauta.

Fortaleza, 31 de m@f{e
f

- Presidente -
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CERTIDAQ

Certifico que este feito foi incluido na pauta de
julgamento n° 138, disponibilizada no Diério da Justica de 1°
de junho de 2011 (dois mil e onze) e publicada na data de 02 de
junho de 2611 (dois mil e onze). O referido € verdade. Dou f&.

Secretaria da Sexta Cdmara Civel do Tribunal de Justi¢a do

Estado do Ceard, em de 02 de junho de 2011.

GEORGIA MARCIA RAMOS COELHO
SECRETARIA

CONCLUSAQO

Fago conclusio dos presentes autos, nesta data, ao Exmo.
Sr. Des. JOSE MARIO DOS MARTINS COELHO.

Secretaria da Sexta Cimara Civel do Tribunal de Justiga
do Estado do Ceard, em 02 de junho de 2011.

Te0m oo " YN o o
GEORGIA MARCIA BAMOS COELHO
SECRETARIA
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PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA
SECRETARIA DA 6* CAMARA CIVEL

AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 46963-78.2010.8.06.0000/0 - 4° VARA CIVEL DA
COMARCA DE FORTALEZA

Agravantes : DURILANE RODRIGUES DA SILVA £ OUTROS

Agravado : EDUARDG MONTENEGRO PARTICIPACOES ¥ EMPREENDIMENTOS
LTDA

Relator : DES. JOSE MARIO DOS MARXTINS COELHO

Presidente : Exmo. Sr. Des. JOSE MARIO DOS MARTINS COELHO
Rep. de Ministério Pablico: Sre. Procuradora de Justica Dra. MARIA ELAINE LIMA MACIEL
Secretsria: BELA. GEORGIA MARCIA COELHO RAMOS

CERTIDAQO DE JULGAMENTO

Certifico que a egrégia Sexta Cdmara Civel, ao apreciar o processo em
referéncia na sessdo realizada nesta data, proferiu a seguinte deciséo:

“A Turma, por unanimidade, conkeceu do recurso, para negar-
ihe provimento, nos termos do voto do eminente Relator.”

Os Exmos. Srs. Desembargadores SERGIA MARIA MENDONCA
MIRANDA e JUCID PEIXOTO DO AMARAL votaram com o eminente Relator.

O referido € verdade. Dou fé.

Sala das Sessdes da 6* Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do
Ceara, em Fortaleza, 27 de junho de 2011.

BELA. GEORGIA MARCIA COELHO RAMOS

- Secretiria -
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46963-78.2010.8.06.2009/0 - AGRAVO DE INSTRUMENTQO.
Comarca : FORTALEZA.
Agravante : DURILANE RODRIGUES DA SILVA e OUTROS.
Agravado : EDUARDO MONTENEGRO PARTICIPACOES

E EMPREENDIMENTOS LTDA.

EMENTA

AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONSTITUCIONAL. REITEGRACAO DE POSSE. ESBULHO.
AGRAVO DE INSTRUMENTO IMPROVIDO.
L. Propriedade do imével esbulhado .comprovada, do mesmo modo que foi demonstrada a violéncia da
ocupagdo. Requisitos a reintegra;éo de posse demonstrados. Liminar deferida no juizo de origem
determinando a retomada da pesse pelos proprietarios. Recurso interposto pelos ocupantes.
2. Agravo de Instrumento a que s¢ nega provimento.
ACORDAQ
Vistos, relatados e discutidos os presentes autos do processo de Agravo de Instrumento n°

46963-78.2010.8.06.0000/0, oriundo da 4a. Vara Civel da Comarca de Fortaleza, envolvendo as
partes acima aludidas, ACORDA a Turma Julgadora da 6* Camara Civel do Tribunal de Justica do
Ceard, por unanimidade, em negar provimento ao recurso de Agravo de Instrumento, nos termos do

voto do Relator, parte integrante deste Acérdio.

Fortaleza (CE), <® de W i de 2011.
:\-.?:’ P ente a‘

5

O\ )z Qu@/

José Mario- D’os artins;é&‘rbo
Relator //

A Blese. LUj(,

Mmlsterm Piblico
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46963-78.2010.8.06.0000/6 - AGRAVO DE INSTRUMENTO.
Comarca : FORTALEZA.
Agravante : DURILANE RODRIGUES DA SILVA e OUTROS.
Agravacdo : EDUARDO MONTENEGRO PARTICIPACOES

E EMPREENDIMENTOS LTDA.

RELATORIO

Trata-se de agravo de instrumento interposto com a finalidade de
reformar deciséo interlocutdéria proferida pelo juizo a guo gque deferiu,
liminarmente, a reintegrac@c de posse de imével de propriedade dos agravades que,

conforme consta dos autcs, havia sido objeto de esbulho por parte dos agravantes.

Os recorrentes afirmam serem pessoas carentes. sem condigdes
minimas de sustento préprio e de suas familias e que, por ndo possuirem local para
residir, sdo forgcados a invadir iméveis desocupados € que ndo estdo atendendo a

sua fung¢do social.

O Juiz deferiu a liminar, com fundamento na prova dos autos de
que o imével €, efetivamente, de propriedade da agravada e, ademais, consta dos
autos a comprovagdo de ter havido esbulho, requisitos estes essenciais & concesséo

da medida.
A tutela recursal liminar pleiteada nédo foi concedida.

O agravado, nas contra-razdes, pede o improvimento do recurso e

a manutenc¢do da decisd@o liminar proferida pelo juizo de origem.
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informag¢des do juizo a que as fls. 239.

(S8
W
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O representante do Ministério Piblico opinou, as fis.

peio improvimente do recurso.

3

E este o relatédric.

Pecgo dia pzra julgamento.
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46963-78.2010.8.06.0060.0 - AGRAVO DE INSTRUMENTO.
Comarca : FORTALEZA.
Agravante : DURILANE RODRIGUES DA SILVA e OUTROS.
Agravado : EDUARDOC MONTENEGRO PARTICIPACOES

E EMPREENDIMENTOS LTDA.

VOTO

Trata-se, é certo. de lide onde sfo colocados em evidéncia dois
postulados constitucionais cuja protecdo merece a méxima atengdo do Poder

Judiciério: direito & propriedade e o direito & moradia.

No entanto, apesar de, prima facie. aparentar se estar diante de
situagdo prépria de conflito de principios onde a solugfo seria encontrada nos

principios em si mesmd; disso ndo se trata. Explica-se.

O direito 2 propriedade privada, bem como o direito a4 moradia
estdo consagrados constitucionalmente, estando eles inseridos no rol dos direitos
fundamentais. Constituem principios constitucionais; ‘ibdavia_. ndo héd, na
constitui¢@o, uma regra especifica a ser aplicada ao caso concreto, hipdtese esta
que se sujeita 4 licdo do Professor Humberto Avila em magnifico texto elaborado
sobre o nétdnstitucionalismo: ‘7;1:

“Na inexisténcia de uma regra constitucional imediatamente
aplicavel, o aplicador deve examinar a existéncia de uma regra

constitucional que regule a atribuigdo, o exercicio ou a

delimitacdc de uma competéncia. Nesse caso, tendo o Poder

Legislativo editado regra legal por meio do exercicio regular da

sua liberdade de configuragdo e da fixag¢do de premissas, sem

inequivoca violagdo do ordenamento constitucional, nfo pode o
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aplicador simplesmente desconsiderar a opc¢do legislativa em
favor daquela que melhor lhe aprouver ou daguela que entende
ser & 6tima. O que ele pode € interpretar a regra legal existente
conforme os principios constitucionais, aditando. dentre cs
sentidos possiveis. aquele que melhor se compatibilize com o
ordenamento constitucional.” (Fonte:
http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/67

9/507).

Verifica-se, no caso, que a legislagdo infra-constitucional prevé
regras especificas para serem aplicadas no caso em aprego e que estdo em

conformidade com as normas constitucionais.

Assim, o argumento de que, na espécie, dever-se-ia aplicar os
principios por intermédio do sistema de ponderagfo de interesses poderia levar ao
afastamento da aplicag¢io da regra que foi posta no ordenamente juridico cocm a
finalidade de regular situagdes concretas, trazendo seguranga juridica aos seus

destinatarios.

Na situacZo em aprego, tem-se que os requisitos do art. 927 do

CPC foram atendidos, tornando possivel a medida reintegrativa.

O seu indeferimento com base no conflito fundidrio e na fungdo
social da propriedade, apesar de relevante e humano, levaria a completa ndo

aplicac@o da regra aplicével & espécie.

Por outro lado. também ndo subsisie o argumento de que a
aplicagdo da regra prevista no art. 927 do CPC estaria violando um outro
dispositivo constitucional, qual seja aquele que prevé o direito & moradia. haja

vista existir, no ordenamento juridico. mecanismo especifico para possibilitar a
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este que ndo foi utilizadc na espécie.

O egrégio Supremo Tribunal Federal. quando do julgamento da

ADin 2.213/DF. assim se manifestou sobre tema andlogo ao que ora se examina:

“RELEVANCIA DA QUESTAD FUNDIARIA - O CARATER
RELATIVO DO DIREITO DE PROPRIEDADE - A FUNCAO
SOCIAL DA PROPRIEDADE - IMPORTANCIA DO PROCESSO
DE REFORMA AGRARIA - NECESSIDADE DE NEUTRALIZAR
O ESBULHO POSSESSORIO PRATICADO CONTRA BENS

- PUBLICOS E CONTRA A PROPRIEDADE PRIVADA - A
PRIMAZIA DAS LEIS E DA CONSTITUICAO DA ‘REPL'YBLICA
NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO. - O direito de
propriedade ndo se reveste de carater absoluto. eis que, sobre ele,
pesa grave hipoteca social, a significar que. descumprida a funcéo
social que lhe € inerente (CF, art. 5°, XXIII), legitimar-se-4 a
intervengZo estatal na esfera dominial privada. observados,
contudo, para esse efeito, os limites, as formas e os
procedimentos fixados na propria Constituicdo da Reptblica. - O
acesso a terra, a solugdo dos conflitos sociais, o aproveitamento
racional e adequado do imével rural, a utilizacfo apropriada dos
recursos naturais disponiveis e a preservagio do meio ambiente
constituem elementos de realizagdo da funcdo social da
propriedade. A desapropriagdo, nesse contexto - enquanto sangéo
constitucional imponivel ao descumprimento da func¢do social da
propriedade - reflete importante instrumento destinado a dar
conseqiiéncia aos compromissos assumidos pelo Estado na ordem
econdmica e social. - Incumbe, ao proprietdrio da terra, o dever
juridico- -social de cultivé-la e de explora-la adequadamente, sob

pena de incidir nas disposi¢gdes constitucionais e legais que
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ANEXO J - Decisao judicial Proc. 2009.0011.3117-0

Comunidade: Curio
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ooneessao da mnasmeevmmmhzagaodadesocma;ao requerem: que
_ lido auxiilo de balsa? aluguel, para garanhr que as familias nao
ﬁquem dssabngaﬂas queo th!cime deForiaieza pmvidenme imediatamente a
smoventes emcanjmtohauawuai;éexiswﬁa e, no mérito, que
o demandado sej@ obngada aelabarar pm;eta da h‘j i0 pata os requerentes,
de acordo com o Art. 237 da Lei Oxganm do Muwcipno de Fortaleza,
especxalmente ofﬁﬁa de lotes umamzados d@ctmaﬁo de fundo de terras ou

| Se impresso, paf conferéncia acesss o site http://esal.tice.jus brfesaj, informe o processo 0036 o-zazoq




Qbserva—se ainda, a existéncia de pengo de dano irreparavel acs
demandantes, posto que evidente o pre;uiza para as suas fammas decorrente da

mera remogao dg todos da area ocupada, desabrigando-os sem a elaboragdo de
um projeto de moradxa que posteriormente Ihes atenda.

Memms cumpre asseverar que, se de um lado n&o se vislumbra
possivei pretbsr o Poder Publico de atuar, exercendo seu poder de policia
adm:mst@tma. qe outro, os promoventes tem o constitucional direito & moradia
(Art. 6° da Constituicio Federal), de observancia obrigatéria em um Estado
Democratico dei)cretto que tem como fundamento a dignidade da pessoa humana
(At. 1°, Wi, da Carta Maior) e como objetivo “emadicar a pobreza e a
marginalizagio” (Art. 3°, Ill, da CF).

Peio exposto, presentes os requisitos do Art. 273 do Cédigo de
Prdwssa Civil, defiro em parte a tutela antecipada pretendida, para o fim de
determinar que o Municipio de Fortaleza somente proceda & remogdo dos
requerentes da area se dispuser de opgaio concreta de moradia em outro espago.

léﬁme-se o demandado para imediato cumprimento da presente
decisdo, bem eotglo. para, querendo, apresentar resposta no prazo legal.

Fortaleza, 13 de jutho de 2009.

Este documento foi assinado digitalmente por FRANCISCO TARCISIO VIANA.

009.8.06.0001 e 0 codigo QASTEC, .. .

| Se Impresso, para conferéncia acesse o site http:/esaj tice jus.br/esaj, informe o processo 0036570-28.2




ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA
- SECRETARIA DA 4° CAMARA CIVEL

| CERTIDAO

PAUTA 166/2009 °

AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 2007.0013.2101-1/0 — de Fortaleza.
Agravantes: MARIA ALICE VIEIRA RODRIGUES E OUTROS.
Agravado: ESPOLIO DE FELIPE NERY DE LIMA. )

Relator: Exmo. Sr. Des. FRANCISCO LINCOLN ARAUJO E SILVA.

Presidente da Sess&o:
Exma. Sra. Desembargadora Maria Iracema do Vale Holanda

Procuradora de Justica:
Exma. Sra. Dra. Sheila Cavalcante Pitombeira

Secretéaria: Bel?. Camila de Andrade Araripe

Certifico que a egrégia Quarta Camara Civel, ao apreciar o
processo em referéncia, na sessao realizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

“A Turma, por unanimidade, conheceu do recurso, para
negar-lhe provimento, nos termos do voto do Desembargador Relator”. -

Julgadores: Exmos. Srs. Deses. Francisco Lincoln AranO e
Silva, Maria Iracema do Vale Holanda e Lincoin Tavares Dantas.

O referido é verdade. Dou fé.

Secretaria da 4* Camara Civel do Tribunal de Justlga do
Estado do Ceara, em Fortaleza, 30 de setembro de 2009.

Grvedlodlimdnod m»g .
CAMILA DE ANDRADE ARARIP

Secretana



PODER JU DICIARIO <
) TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO CEARA
GABINETE DESEMBARGADOR FRANCISCO LINCOLN ARAUJO E SILVA

Processo n° 2007.0013.2101-1/0

Agravo de Instrumento de Fortaleza, com pedido de efeito suspensivo

Agravantes: Maria Alice Vieira Rodrigues; Ana Licia Lima da Silva, Antonio
Carlos Lopes, José Irineu do Nascimento, Antonia Claudia Lima da Silva,
Sergiany Campos Chaves e Ariadina Lima da Silva '

Agravado: Espélio de Felipe Nery de Lima

Relator: Des. Francisco Lincoln Aradjo e Silva

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE

- REINTEGRACAO DE POSSE. MEDIDA LIMINAR CONCEDIDA. -
POSSIBILIDADE. ATENDIDOS OS REQUISITOS DO ART. 927,
DO CPC. DECISAO MANTIDA. AGRAVO IMPROVIDO. 1. Deve
ser concedida liminar de reintegracio de posse, quando o autor logra
demonstrar que preenche os requisitos exigidos ao seu deferimento,
com fulcro no art. 927, do CPC, quais sejam: a posse, o esbulho e a
respectiva data; 2. A protecdo possesséria tem por finalidade
resguardar a posse em si mesma (jus possessionis); 3. Decisio mantida;
4. Recurso conhecido e improvido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Agravo de Instrumento de Fortaleza
n’ 2007.0613.2101-1/0, em que sdo partes as que estio indicadas acima, acorda a
Quarta Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Cear4, por votagio
undnime, conhecer do recurso e negar-lhe provimento, consoante a ata de
julgamento.

Fortaleza, 30 de setembro de 2009. .

c;
. ; 2 M
PRE RO Live L ‘Q"
ESIDENTE -

RELATOR

MINISTERIO PUBLICO

L Qe
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Processo n° 2007.0013.2101-1/0

Agravo de Instrumento de Fortaleza, com pedido de efeito suspensivo

Agravantes: Maria Alice Vieira Rodrigues, Ana Liicia Lima da Silva, Antonio Carlos
Lopes, José Irineu do Nascimento, Antonia Claudia Lima da Silva, Sergiany Campos
Chaves e Ariadina Lima da Silva

Agravado: Espélio de Felipe Nery de Lima

Relator: Des. Francisco Lincoln Araijo e Silva

VOTO
Antes de adentrar no mérito, analiso as questdes preliminares suscitadas.

Destaca-se, inicialmente, a preliminar suscitada pelo agravado, as fls. 123/130, em suas
contrarrazdes de recurso, quanto a tempestividade do agravo.:

Consta, as fls. 72, certiddo de intimag8o, onde a Diretora de Secretaria da 20* Vara Civel
de Fortaleza certifica que o advogado dos réus ficou devidamente intimado da decis.a'}o
liminar concedida em favor do promovente, as fls. 68/70 (autos principais), em 30 de maio
de 2007.

Como o presente recurso foi interposto em 31 de maio de 2007, hé néo hé que se falar em
intempestividade recursal, posto que foi observado o lapso temporal estabelecido no art.
522, do Cédigo Buzaid.

Rejeito a preliminar de intempestividéde do agravo.

Destaca-se, ainda, que, diferentemente do alegado pelo agravado, a questdo suscitada pelos
recorrentes como preliminar, diz respeito a falta de interesse de agir do agravado na agdo
reintegratoria.

Alegam que-o pedldo autoraI funda-se-em-mera afirmagdo de posse e-esbulho, onde o.autor
somente comprova a propriedade do.imével, acostando aos autos principais, Escrituras de
Compra e Venda (fls. 30/42) e Matricula de Registro de Iméveis da 2* Zona (fls. 43/44),
ndo havendo prova de posse anterior. Restando, desta forma, patente o ndo._atendimento as
condigdes da acdo. Aduzem que ndo estdo comprovados nem posse anterior nem esbulho,

- logo ndo haveria como se proceder a remtegrac,:ao
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Compulsando os autos, especialmente os depoimentos das testemunhas (fls. 76/79), os
documentos acostados, as razdes e contrarrazdes recursais, constata-se que a r. decisao ndo
esta a merecer reparo de qualquer natureza, uma vez que s€ encontram presentes 0s
requisitos necessarios 4 concessdo de liminar, quais sejam:. a antiga posse do agravado, o
esbulho anterior a ano e dia e a perda da posse.

Dos depoimentos das testemunhas se extrai, com clareza, a existéncia da posse do
agravado, exercida através de terceiros incumbidos de zelar e vigiar o imdvel, como
também visitas permanentes ao terreno. :

Ainda, as fotografias, anexadas aos autos (fls. 46/49), comprovam posse anterior do
agravado, com a presenga de cercas e muros, atestando o ndo abandono do imével.

Além do mais, como bem destacou a douta julgadora monocratica, “estdo presentes os
requisitos discriminados no art. 927, do Cédigo de Processo Civil, e hd que se falar em

concessdo da medida liminar, pois, para ser acolhido o interdictum recuperandae

possessionis, cumpre ao possuidor, vitima do esbulho, demonstrar, sob a otica unicamente

da posse, todos os requisitos essenciais a tutela possessdria”.

Portanto comprovada a posse anterior do promovente sobre o imével, rejeito a prehmmar
suscitada pelos agravantes, acerca da falta de interesse de agir. :

Passo a analise do mérito.

Cuida-se de recurso de Agravo de Instrumento interposto por Maria Alice Vieira
Rodrigues e outros, contra decisdo que, nos autos da agdo de reintegracdo de posse, deferiu
o pedido liminar do agravado, reintegrando-o na posse do imével. -

Depreende-se dos autos que a douta julgadora monocratica deferiu o pedido liminar de
reintegragdo do agravado na posse do imével, descrito na exordial, entendendo presentes
0s requisitos para concessido da medida.

3odp- clo mineo el damo .ilw/u/fwsszf,

Faz-se necessério compreender que a-medida-liminar, nas. agdes possessOrias, é uma
medida proviséria; que independe de cognigdo completa e ndo exige prova plena.

otace. @ wilb?

Todavia, convencendo-se o julgador de que a réalidade fatica € no sentido da existéncia de
posse da parte autora e de esbulho praticado pela parte ré, em prazo menor que ano e dia,
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1mpoe-se a concessao de medsda liminar, até 0 deshnde final.

Nesse sentido, a jurisprudéncia é pacifica:

“EMENTA. AGRAVO DE INSTRUMENTO. REINTEGRAGCAO DE
POSSE. REFORMA DA DECISAO LIMINAR PELO TRIBUNAL.
Restando comprovado pela autora, ora agravada, a posse, o esbulho
sofrido em menos de ano e dia e a perda da posse, é de se reconhecer
como correta a decisio que concede a liminar com conveniente e
adequada fundamenta¢@o.” (Agravo de Instrumento n® 2003.0008.1880-7/0;
Rel. Des. Jodo de Deus Barros Bringel; j. 28/11/2007).

Acerca do processamento e julgamento das possessdrias, especialmente no tocante a
concessdo de lumnares de grande interesse transcrever os ensinamentos de Humberto
Theodoro Jénior':
“Adverte a boa doutrina e jurisprudéncia que todo cuidado é de ser
dispensado pelo juiz a prova documental in casu, jd que, versando o interdito
sobre fatos, como soem ser a posse, o esbulho, a turbagdo e a respectiva data,
dificilmente seus pressupostos vém retratados em verdadeiros documentos.
E_fregiiente- a tentativa -de.- -apoiar-se_o pedido_de liminar em _titulos. de
dominio, declaragées particulares de terceiros e reprodug:ao de pegas de
outros processos (prova emprestada).
()
Os _titulos de -dominio,-outrossim, - ndo -revelam, - de--ordinario, nenhurna
influéncia sobre-a liminar possessdria,, posto que o que se discute, nessas
agoes, € o fato da posse, e ndo o direito de propriedade sobre a coisa.”

Para dirimir qualqﬁer divida, transcrevo as palavras do renomado jurista, acerca dos

requisitos para concessdo da medida liminar, requerida em sede de ag@o possessoria:

1+ "4 lei confere ao possuidor o direito a protegdo liminar de sua posse, mas o
Jfaz subordinando-o a fatos precisos, como a existéncia da posse, a moléstia -
sofrida na posse e a data em que tal tenha ocorrido.” (ob. cit.; p. 124)

E o que se infere do ﬁnigo 927, do CPC:

“Art. 927. Incumbe ao autor provar:

' In Curso de Direito Processual Civil. vol. II; 25 ed.; Rio de Janeiro: Forense; 2001; p-
124.
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I a sua posse :
II - a turbagao ou o esbulho praacado pelo réu;

' III - a data da turba¢éo ou do esbulho;

IV - a continuagdo da posse, embora turbada, na agdo de manutengdo, a

- perda da posse, na agdo de reintegragdo.”

Para que se conceda liminarmente a reintegragio da posse, o requisito fundamental a ser
comprovado pelo autor € sua posse, ou seja, deve provar que detém o poder sobre a coisa,
exercendo, de fato, um ou alguns dos poderes inerentes & propriedade.

Restou comprovado nos autos, que o proprietario do imével, pai do autor/inventariante,

por sua vez ora agravado, visitava regularmente o local, inclusive mantendo familias para

trabalhar, zelar e vigiar o terreno, como € o caso do Sr. Gabriel, que permaneceu no imével

com sua familia, por aproximadamente quinze anos, conforme atestam os depoimentos, as o

fls. 76/79, e as fotografias, s fls. 46/49. : ‘o £ e
Rory, oo 4 POV s

Quanto ao.esbulho possessério, os proprios recorrentes ndo escondem sua ocupagdo ilegal

do-imével, objeto da querela, tentando justificar a invasdo,-ocorrida-em margo de 2005, no

supostondo cumprimento da funcdo social da propriedade pelo agravado. & P ,L s -

Contudo; a-discussao acerca da fungdo social da propriedade compete ao Poder Piblico
que, a0 constatar 0 nao cumprimento da fungdo social do imével, sujeitara o proprietéario a
/@) desapropriagdo do imével, o que ndo podera ser feito pelo particular.

Logo, a posse e o esbulho ocorrido em margo de 2005, comandado por Maria Alice Vieira
Rodrigues, lider dos “sem tetos” que na ocasifo invadiram o imével na calada da noite,
dividindo-o em lotes e levantando imediatamente barracos de papeldo, pléstico, madeira e
lona, conforme fotografias anexas (fls. 48/49), restaram devidamente comprovados, como
também os requisitos para a concess3o de liminar estio cumpridos, inexistindo na decisdo
recorrida, falta de fundamentagdo legal, ilegalidade ou até mesmo violagdo aos principios
constitucionais do contraditério e da ampla defesa, que a torne passivel de reforma.

Por todo exposto, conhego do Agravo de Instrumento, mas para negar-lhe provimento,
mantendo a decis3o recorrida.

E como voto.




