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RESUMO

Os conflitos fundiários urbanos são um dos principais problemas das grandes metrópoles 

brasileiras. Erguidas sobre uma dualidade de desenvolvimento em miséria e concentração de 

renda, assistimos a uma consolidação 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 Judiciário, que acaba tomando-se um espaço 

de resolução (também) de problemas políticos, relativo às políticas públicas, que o Estado não 

logra resolver. Porém, em sua atividade, diversos elementos incidem sobre a atividade 

cognitiva decisória do juiz. Toda sua formação moral, religiosa, e cultural permeia seu ato de 

julgar. No presente trabalho focamos em um elemento específico do julgamento: a ideologia 

jurídica. Nesse sentido, é importante percebemos o Judiciário dentro do sistema estatal, a 

partir de um determinado referencial teórico que nos permita a análise da sociedade capitalista 

e suas intersecções com o Direito. Identificamos a existência de uma ideologia jurídica que 

tem como referente a aparência das relações sociais, falseando a realidade, contribuindo para 

a reprodução das relações capitalistas. Neste percurso, o Judiciário, mesmo imerso neste 

conteúdo ideológico hegemônico, pode aplicar, em casos de conflitos fundiários, toda uma 

gama de remédios legais, oriundos da legislação constitucional e infraconstitucional. Neste 

momento, surge então a colisão entre direitos fundamentais: de um lado o direito à 

propriedade e de outro o direito à moradia. Por fim, analisamos em um estudo de caso, dez 

processos judiciais de conflitos fundiários em Fortaleza, buscando identificar os elementos 

ideológicos que compõem as decisões.

Palavras-Chave: ideologia jurídica; Judiciário; direito à moradia; função social da 

propriedade; direitos fundamentais.



ABSTRACT

The urban land conflicts are one of the main problems of large Brazilian cities. Erected on a 

duai 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 conceming 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 INTRODUÇÃO

O presente trabalho é um estudo de Sociologia jurídica, pois busca discutir a relação do 

Direito, bem como sua aplicação, com a estrutura das relações sociais oriundas do modo de 

produção capitalista. Porém, também foram realizadas imersões em temáticas afetas à Teoria 

do Estado. Direito Constitucional, bem como a Teoria Geral do Direito. E não poderia ser de 

outro modo. Partimos de um pressuposto contraposto à teoria tradicional do Direito, que 

identifica este como produto das relações sociais, com a função de coesão e paz social.

Partimos de uma compreensão kelseniana do direito como organização da violência, 

mediante critérios de autorização de produção e aplicação das normas. Porém, relacionamos 

tal conceito com as contribuições, principalmente de Pachukanis e Correas, acerca do Direito, 

além de uma determinada compreensão do Estado, de origem marxista, e com a noção de 

hegemonia, de origem em Gramsci. Desta forma, podemos nos aproximar de nosso objetivo 

com um marco teórico que nos fornecesse uma base sólida de análise. Por isso este trabalho 

enquadra-se como filiado à crítica jurídica e mais especificamente à crítica à ideologia 

jurídica.

Nosso objetivo foi o de analisar se era possível identificar a ideologia jurídica presente 

em julgados envolvendo conflitos fundiários urbanos. Nossa definição de conflitos fundiários 

é aquela adotada pelo Ministério das Cidades1, significando a disputa pela posse de imóvel 

urbano, entre proprietários e famílias de baixa renda ou grupos sociais vulneráveis, que 

necessitam, para efetivação do direito à moradia da proteção do Estado. Para tanto foi preciso 

analisar um amplo quadro teórico referente à ideologia e mais especificamente à ideologia 

jurídica, em uma primeira parte que consideramos crítica jurídica do ponto de vista externo; e 

uma análise das possibilidades de intervenção por dentro da ideologia jurídica positivada no 

Brasil, que consideramos crítica jurídica do ponto de vista interno.

Disputa pela posse ou propriedade de imóvel urbano, bem como impacto de empreendimentos públicos e 
privados, envolvendo famílias de baixa renda ou grupos sociais vulneráveis que necessitem ou demandem a 
proteção do Estado na garantia do direito humano à moradia e à cidade. (BRASIL, 2010)

A análise desde um ponto de vista externo é um meta-discurso, na medida em que 

investiga o discurso do direito. O que procuramos estudar é a técnica específica de exercício 

do poder através do Direito (ou melhor, do discurso do direito), que diz respeito justamente a 

distribuição de riquezas e manutenção das relações de produção em nossa sociedade. *
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Já a análise do ponto de vista interno diz respeito às possibilidades de transformação 

das condições de vida da imensa maioria da população mundial através de uma forma crítica e 

alternativa na utilização do direito. Trata de buscar a interpretação e aplicação do direito 

conforme um parâmetro ético de otimização de direitos fundamentais à maioria da população. 

Estas são as duas partes deste trabalho.

Inicialmente consideramos que estamos em uma produção crítica, e como tal exige a 

adoção de um posicionamento científico e de um referencial teórico que permita a análise 

crítica do direito. A produção de uma teoria crítica pode produzir conhecimento a partir dos 

espaços científicos já existentes ou por fora desses espaços. Acreditamos que as duas coisas 

são possíveis, e aqui optamos por defender, dentro das regras do método científico, o estudo 

da ideologia jurídica.

Dessa forma, compreendendo a ciência como discurso e como mais um discurso de 

poder, a análise da ideologia jurídica é válida desde que obedeça a certas regras definidas 

pelos “cientistas”. O que propomos aqui vai neste sentido. Identificar, a partir da análise do 

discurso do direito, elementos que permitam demonstrar a existência de um sentido ideológico 

do discurso jurídico.

Neste caminho, analisamos no primeiro capítulo o Estado e o Direito na sociedade 

capitalista, bem como qual nossa compreensão de Poder Judiciário em sua relação com as 

teorias do estado e do direito.

No segundo capítulo passamos a investigar a ideologia em geral e especificamente a 

ideologia jurídica, buscando identificar os elementos, em uma perspectiva epistemológica e 

sociológica da crítica da ideologia jurídica.

Estes dois capítulos formam a primeira parte do trabalho, identificada como Crítica do 

Direito desde o ponto de vista Externo.

O capítulo terceiro versa sobre a possibilidade de defesa da prevalência do direito à 

moradia (substrato dos conflitos fundiários urbanos) frente ao direito de propriedade quando 

da ocorrência de uma colisão entre direitos fundamentais, em uma análise concreta do caso 

brasileiro. O arcabouço teórico é a obra de R. Alexy, de ampla aceitação no país e influência 

nos tribunais brasileiros.

No quarto capítulo analisamos as possiblidades infraconstitucionais do Poder 

Judiciário efetivar o direito à moradia em casos de conflitos fundiários, inclusive com a 

análise de questões referentes à reserva do possível e à discricionariedade administrativa.
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No quinto capítulo estudamos uma experiência concreta, influência maior deste 

trabalho, que é a atuação do Escritório de Direitos Humanos e Assessoria Jurídica Popular 

Frei Tito de Alencar em Fortaleza-CE (EFTA). Priorizamos, dentre as diversas intervenções 

judiciais e extrajudiciais do Escritório, aquelas referentes aos conflitos fundiários urbanos e 

analisamos apenas as decisões judiciais, deixamos de lado diversos elementos sociais e 

políticos que compõem tais conflitos, trazendo à análise somente o indispensável. A razão 

disto é que uma análise completa da atuação do EFTA iria além dos objetivos da presente 

pesquisa.

Por fim, cabe destacar que a escolha de conflitos fundiários urbanos se dá devido à 

especificidade deste conflito: protegido constitucionalmente por um conceito aberto de função 

social da propriedade urbana; e alvo de um forte mecanismo ideológico que fortalece uma 

percepção de “invasores de terra” como criminosos. Além disso, é uma das mais sérias 

problemáticas das grandes cidades em nosso país.
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PARTE PRIMEIRA

ANÁLISE DA IDEOLOGIA JURÍDICA APLICADA AOS CONFLITOS FUNDIÁRIOS

DESDE O PONTO DE VISTA EXTERNO
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2 DIREITO E JUDICIÁRIO EM RELAÇÃO COM O ESTADO

A análise do Poder Judiciário deve implicar uma observação concreta de seu papel 

dentro do sistema do Estado, como um de seus órgãos, de importância igual ao Executivo e 

Legislativo. O presente momento político brasileiro indica cada vez mais um papel 

proeminente nos rumos de questões jurídicas de interesse geral, nas quais o Poder Judiciário é 

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 Constituição de 1988, uma nova forma de 

função parece ser destinada ao Judiciário, com sua participação na realização de políticas 

públicas sociais.

Porém, antes de adentrarmos concretamente o papel do Judiciário no Estado brasileiro, é 

preciso tecer alguns comentários, o suficiente para o objetivo do presente trabalho, sobre as 

teorias do Estado. De antemão, é preciso excluir a proposta de uma teoria do Estado absoluta 

e universal. O Estado, enquanto fenômeno histórico-dialético assume características diferentes 

em sociedades não iguais, porém, e é o que defendemos a seguir, mantém sua marca 

predominante enquanto Estado Moderno: sua característica de estado capitalista.

2.1 A teoria liberal do Estado e sua condição hegemônica no estudo do Judiciário

Podemos estabelecer que a doutrina sobre o estado que logrou tomar-se mais aceita, 

política e academicamente, de forma que nos manuais de Direito e de Teoria do Estado é 

quase impossível não encontra-la. ou mesmo verificar estudos de teorias divergentes.

A teoria liberal compreende as concepções de Locke, Hobbes, Rousseau e Smith. Surge 

da necessidade do grupo social dominante economicamente, porém, não politicamente, 

desencadear teorias que fomentassem uma nova proposta de organização política a suplantar o 

Estado Absolutista. seus estratos, e sua concepção de poder divino. Apesar de não 

encontrarmos nesses autores um rompimento com a ideia de direito natural, em Locke a fonte 

do direito é explicitamente divina, o substrato teórico construído permitiu a consolidação 

política da sociedade burguesa.

A teoria clássica do Estado surgiu a partir da mudança das condições do poder 
econômico e político na Europa do século XVII. Como o sistema feudal, já 
transformado pelo desenvolvimento das monarquias centralizadas e autoritárias, 
declinava mais ainda, a existência dos mecanismos de limitação do Estado 
estabelecido e do Estado virtual (como a Igreja Católica, por exemplo) foi não 
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 têm, até hoje, grande influência nas 

discussões acerca do Estado: os direitos individuais e o bem comum. A partir de uma 

concepção de sociedade civil que os homens estão entregues aos desejos e paixões, surge uma 

concepção de Estado como o instrumento que permitiría aos homens viver em sociedade.

A nova filosofia política que apareceu nos calcanhares dessa grande ruptura, 
centrada no indivíduo colocado acima dos direitos divinos, legitimou, dessa forma, 
novas bases de poder, novas relações entre os seres humanos e a própria essência 
humana. O poder e o conhecimento já não eram mais herdados pelo direito de 
nascimento; eram adquiridos (embora como veremos, isso não fosse inteiramente 
tão igualitário como parecería à primeira vista). Agora, os direitos humanos eram 
uma nova versão do direito de nascimento. Além do mais, os teóricos clássicos 
conservaram a base “divina” para o exercício do poder: o bem comum. (CARNOY, 
2004, p. 23)

De forma perfunctória iremos atravessar aspectos da teoria liberal, pois, de forma 

coerente com a metodologia aqui adotada, partimos de uma filosofia crítica do direito, 

alicerçados no materialismo histórico.

Os três teóricos que aqui iremos rapidamente comentar, para ficar mais claro a crítica 

operada principalmente pela análise marxiana e marxista posterior, são Hobbes, Locke e 

Rousseau. Daremos uma especial ênfase à teoria da propriedade privada em Locke e sua 

relação com o Direito e o Estado, como forma de demonstrar a relação das doutrinas liberais 

com a defesa do sistema capitalista.

2.1.1 Thomas Hobbes e o positivismo jurídico

Hobbes é herdeiro das tendências de sua época, o individualismo e o legalismo, o que 

resulta na busca pela cientifícidade em sua doutrina jurídica, que, coerente com as tradições 

inglesas, estatui uma doutrina das fontes e das finalidades do Direito. Nasceu no final do 

século XVI, em 1588, estuda em Oxford, é filho de pastor. Viaja por um bom período, por 

França e Itália, conhece Bacon, Galileu. Descartes e Harvey. As circunstâncias históricas do 

período 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 opõe ao Absolutismo, apresenta um novo estilo de vida. Na política tinham as 

fisputas entre os anglicanos e os católicos, a tentativa de restaurar o absolutismo. a revolta da 

Escócia, a ditadura de Cromwell (1659). As querelas religiosas influenciavam a política e 

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

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

evangelho, cristão, parecido com um Luterano. Procede a uma separação entre filosofia e 
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teologia. Porém, o que é determinante para sua filosofia é o encontro com a ciência moderna, 

com o sistema euclidiano, depois com o Método de Pádua de Galileu. Hobbes tenta passar o 

método da física galileana para a filosofia civil.

Hobbes busca em sua teoria demonstrar que o que determina as ações humanas são suas 

paixões e apetites. Tenta então chegar a uma forma de organização política - Estado - que 

permita aos homens usufruir de suas paixões sem proceder à autodestruição. Surge o Leviatã.

É importante frisar que Hobbes, assim como Locke e Rousseau. não formulou a teoria 

do Leviatã como forma de indicar que as disputas para controle do aparelho político levariam 

à sociedade a uma guerra interna. Pelo contrário, parte da concepção de estado de natureza, 

estágio 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? Não existiu. A ida ao Leviatã significa abrir mão dos 

direitos naturais, principalmente o de liberdade.

Por essa razão há uma tensão entre preservar a liberdade vantajosa no estado de 
natureza e o medo da violência e da guerra, que logicamente esse estado produz. 
Isso leva à renúncia do poder do indivíduo em favor do soberano. Os homens 
devem, em seu próprio interesse, reconhecer total obrigação para com o soberano. 
Esse soberano (ou um indivíduo ou um grupo de homens) reduziría todos os súditos 
à impotência. Hobbes, porém, se opõe a essa colocação sob dois aspectos: primeiro, 
a sujeição é melhor do que a guerra civil (a morte), e, segundo, não seria do interesse 
do soberano fazer isso a seus súditos porque a força do soberano provém do vigor 
dos súditos. (CARNOY, 2004, p. 26)

Hobbes não logrou êxito em elevar sua teoria à prática, porém, a concepção de estado 

de natureza vigorou com força no pensamento político liberal, mesmo que como justificação 

hipotética de uma teoria do Estado.

A preocupação com a política e a defesa do Absolutismo é corrente em Hobbes. Funde- 

se em sua doutrina filosófica política e filosofia do direito. De seu sistema ergue-se vitoriosa a 

lei como fonte soberana do Direito, e com ela, o positivismo jurídico. Hobbes pode ser 

considerado um dos fundadores do Direito Subjetivo Moderno, passando pelas concepções 

que o sucederam, superando o problema da moral, presente no Estoicismo e buscando 

identificar a fonte do Direito Subjetivo, busca construir uma ciência social com o método da 

física moderna, separando de vez os aspectos teológicos e morais de suas concepções 

jurídicas.

A ciência que Hobbes busca construir é utilitarista. orientada para fins práticos, não 

busca saber o que as coisas são, mas sim o porquê das coisas. Rompe com a tradição 

aristotélica. Compreende a paz como o maior dos bens e a guerra como o maior dos males, 
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sua teoria científica buscará então chegar à prática que permite a construção da felicidade a 

partir da paz. Enquanto Aristóteles tinha por método estudar os conjuntos e sua ontologia. 

Hobbes os decompõe e estuda as singularidades, passando a reconstrução a partir dos 

indivíduos, já que a singularidade na análise da sociedade é o indivíduo.

A compreensão do Direito Subjetivo (ou do indivíduo) em Hobbes (jus ou right) precisa 

ser compreendida dentro da hipótese do Estado de Natureza, pois é daí inferido, porém de 

maneira diferente de Aristóteles. Primeiro, o Estagirita extrai o direito da observação dos 

grupos sociais, numa compreensão das sociedades como naturais, em que o direito individual 

seria a extração de cada parte ideal da partilha social dos bens. Para Aristóteles a lei natural é 

a fonte principal do Direito. Já em Hobbes, no estado de natureza não há sociedade, nem leis 

que regem as relações sociais. No Estado de Natureza apenas existe uma lei moral (não 

jurídica) que indica aos homens, através de suas consciências, a agir segundo a razão para 

preservação de sua própria natureza, da sua vida, de se apoderar de todos os bens exigidos 

para o fim de sua preservação. Para Hobbes, o direito vem do indivíduo, identificado como a 

singularidade de seu método científico, não da lei natural aristotélica. (VILLEY, 2005)

Outra distinção é que em Aristóteles o direito é a parte que corresponde a cada um. Em 

Hobbes não há 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 é instituída por uma autoridade 

suprema, o direito individual (ou subjetivo) é uma libertas não uma obligatio. Esse direito é 

infinito no estado de natureza, corresponde a fazer tudo que nossa razão entender. Quando 

existe a passagem para o estado civil (leviatã) esse caráter infinito persiste, compreendido na 

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

A lei, que Aristóteles identifica como a que regula as sociedades, no Estado de Natureza 

é lei interna, não jurídica, existe na razão de cada um. Por conta disso o núcleo do sistema 

jurídico hobbesiano é a noção de direito subjetivo (individual), pois é com o pacto entre os 

homens, que cria o Leviatã, que se funda toda a ordem jurídica positiva e é fonte de todo o 

direito. E o pacto só é possível por que os homens têm o direito subjetivo a renunciar ao 

direito próprio, exercendo assim seu direito individual em prol do estado civil, do leviatã. A 

partir dessa noção de direito subjetivo, individual, surge todo o arcabouço jurídico da teoria 

de Hobbes, que no ápice encontra-se a regra maior de não descumprimento do pacto. A 

concepção de direito subjetivo no Estado de Natureza não deixa de ser uma concepção de 

direito natural, fundada na razão.
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No Estado Civil, o direito natural do individuo subsiste e trata-se do direito do príncipe 

à soberania ilimitada. O Príncipe pode tudo. É um direito subjetivo seu, exclusivo. Quanto aos 

cidadãos, estes mantêm seu direito à liberdade de consciência, e de legitima defesa. Hobbes 

defende, sem dúvida, o regime monárquico absolutista. Sua filosofia do direito volta-se para 

essa proposta política.

O direito privado é mais presente na obra de Hobbes que o direito público. Isso tem uma 

explicação: ao renunciar de seus direitos naturais para o soberano, os cidadãos ganham os 

direitos civis, que o soberano, sabiamente, divide os direitos de cada um. Esses direitos são 

emanados do sujeito, não da lei, o soberano apenas limita à esfera de cada um. mas sua fonte é 

o indivíduo. A lei é oriunda do pacto, que deriva dos indivíduos, portanto, a fonte da lei, é o 

direito dos indivíduos. O Direito subjetivo não 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 não 

reservou a outro cidadão. Em consonância com a ordem econômica mercantil da época, os 

direitos ganham as seguintes características:

Primeiro, a vantagem de tomarem-se exclusivos: nos limites a que agora a lei os 

restringe (não se aplicam mais a “todas as coisas”), são “próprios” de seu titular; a 

linguagem de Hobbes faz a síntese (no estágio da vida política) dos dois termos, 

distintos em Roma, de jus e de proprietas (property), e de um terceiro termo ainda. 

dominiunv. é o controle absoluto do proprietário, agora reconhecido como um 

direito, que se vê zelosamente protegido de qualquer intrusão alheia - esse controle 

ao qual o egoísmo natural dos indivíduos aspirava desde as origens. Em segundo 

lugar, o direito civil pode agora repousar sob a proteção do Estado. Na sua 

consciência precisa, determinada pela lei (consistência que se tomou certa e que os 

juizes não poderão mais pôr em questão em nome da justiça), está doravante 

garantindo pela força pública. Ei-lo doravante sancionado (o que será o critério do 

jurídico no sistema de pensamento moderno). No lugar daquele direito inútil que era 

o jus in omnio do Estado de Natureza, tem-se agora para o proprietário um valor 

seguro e consistente, no lugar de uma perspectiva ilusória, uma realidade. Para 

continuar a se exprimir na linguagem de Hegel, a vantagem do Direito civil é que ele 

é o direito da natureza que se tomou wirklich. efetivo, ao preço de alguns 

sacrificios.(VILLEY, 2005, p. 649)

A passagem do Estado de natureza para o estado civil em Hobbes não é uma cisão, não 

e diacrônica e sim sincrônica. Há uma forte ligação entre os dois estados. A mudança dos 

status dos direitos subjetivos diz respeito às finalidades de promoção, realização e segurança 

lesses direitos. Dessa forma, a preocupação é como cada um pode gozar de seu direito. Não 
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há em Hobbes preocupação com justiça social, justiça distributiva. Talvez seja o motivo de 

tão bem suas idéias serem utilizadas pela ascendente burguesia, na fundamentação de sua 

ordem econômica mercantil. É a ambiguidade hobbesiana. defensor da monarquia absolutista 

e encantado com a forma de vida burguesa.

O sistema jurídico de Hobbes é uma ciência dos direitos subjetivos. Porém, alguns 

pontos fracos foram opostos à Hobbes. Primeiramente a ausência de qualquer concepção de 

justiça social. Segundo a onipotência do príncipe. Os diretos só são protegidos face ao 

particular, já que o príncipe tudo pode. Nem resistir os súditos podem, já que seria a queda do 

oacto. E a mais forte defesa do absolutismo, possivelmente receoso das alternativas advindas 

do período de guerras que vivenciou, identificando aí um período anárquico. Um erro fatal da 

zeoria hobbesiana é fundar o direito no individualismo, no nominalismo, excluindo a natureza 

□olítica do homem, para citarmos Aristóteles. (VILLEY. 2005, p. 651).

Hobbes enterra o direito natural e o substitui pelo Direito Subjetivo, que se toma a 

noção básica da ciência jurídica moderna. A ordem jurídica hobbesiana tem como fonte a lei. 

'endo importante destacar qual o sentido de lei em Hobbes. Lembramos que em Hobbes há o 

direito natural individual, e as leis civis - sistema jurídico positivo - existente no estado civil, 

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

Na antiguidade clássica a lei é uma lei natural não escrita. Para Aristóteles o justo é o 

uae é conforme a lei. Em São Tomás a lei é a razão do justo. Lei aí não é lei escrita, e sim a 

'dem da natureza. Para o Estoicismo a lei não é a estrutura da natureza e sim um preceito 

' aposto espiritualmente no mandamento moral. Para o Nominalismo a lei não procede da 

xdem da natureza e sim dos indivíduos, a lei é obra de uma autoridade soberana, primeiro 

Deus, depois o príncipe. Hobbes prefere utilizar a palavra jus para o estado de natureza e lei 

- ra o estado civil, diferente de Aristóteles, que utilizava lei para ordem da natureza. Uma das 

definições de lei para Hobbes no Leviatã é: a lei civil é a regra que a pólis, por um sinal de 

seu vontade, impõe a cada cidadão.

A lei é algo emanado de uma autoridade, com forma expressa, geralmente por escrito. A 

fcrção da lei é obrigar (Hobbes aproxima os termos Lex de Ámv). O Direito subjetivo é poder, 

i e é 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 

r - zura a criação da lei, da ordem jurídica, pelo Estado.
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Porém, apesar do seu positivismo, a lei natural cumpre importante papâT-nO' sistema 

jurídico hobbesiano. A lei natural em Hobbes é quase uma tendência, não é uma lei 

propriamente dita, é um comportamento de acordo com a lei moral divina. A regra essencial 

da lei natural é preservar a si mesmo, prosperar, desenvolver-se. No Leviatã existe uma lista 

dessas leis: perseguir a paz; convivência social sem violência (mesmo que signifique 

abandonar o direito natural); gratidão, perdão, abster de orgulho e arrogância. Isso se dá pela 

influencia estóica em Hobbes, que constrói além de seu sistema lógico jurídico, um sistema 

moral: ser sociável, cumprir promessas, viver em paz com seus conviventes; realizar seus 

deveres. O resumo do conteúdo moral é a máxima do evangelho: não fazer ao outro o que não 

queres que te façam. A lei natural vincula o indivíduo perante Deus ou perante ele mesmo. 

Dessa forma, não se tem como construir um sistema social baseado numa lei natural que não 

vincula juridicamente. A lei da natureza é uma lei moral, não jurídica. Para Hobbes, a lei 

natural cumpre importante papel nas ações humanas, mas o próprio 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-preservação diz aos homens que devem 

abandonar a lei natural e dispor seus direitos naturais para a construção do Leviatã, 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 originará o estado civil, com 

as leis civis e o positivismo. Através da autoridade suprema, o soberano, o príncipe, as leis 

civis ganham juridicidade, coercitividade e sanção, se tomando leis propriamente ditas.

Entendendo o direito como um sistema de relações sociais, de obrigações e de direitos 

claramente definidos, não 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 superação do 

direito natural:

- Primeiro, por uma mudança de filosofia (já operada pelo estoicismo e pelo 
nominalismo cristão, as duas grandes forças que se abebera a jurisprudência 
humanista) abolir a antiga concepção cósmica de lei natural, a de Aristóteles, que, 
designando a própria ordem das sociedades, era a fonte autêntica do Direito.

-Em segundo lugar, tomar consciência de que a nova lei natural, de tipo cristão ou 
estóico, colocada no lugar da lei natural clássica e que não é mais extraída da 
natureza cósmica, mas da natureza “humana” e individual, era, ao contrário, 
desprovida de qualquer fecundidade jurídica; e que, portanto, era forçoso renunciar 
às ilusões de Grócio e da escola racionalista. Uma vez modificado o sentido d 
apalavra lei, foi preciso aceitar as conseqüências.

-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 jurídica. (VILLEY, 2005, p. 655)
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As idéias de Hobbes não foram aceitas, sua fundamentação do sistema jurídico baseado 

no nominalismo. não logrou um direito justo, e sim cada vez forjou um Leviatã mais solitário. 

Os juristas da Inglaterra preferiram Coke a Hobbes, conservaram a Common Law, e a certa 

independência do juiz à lei. Várias críticas foram feitas, como a instituição do monopólio do 

direito estatal; a onipotência do soberano; o esquecimento da justiça social, o que levou à 

rejeição do sistema enquanto teoria política, e sua adoção enquanto fundação do positivismo 

jurídico e da moderna ciência jurídica.

2.1.2 Locke e a propriedade privada como princípio fundamental do Estado

Locke parte da mesma concepção de estado de natureza hobbesiano, porém, alerta que 

esse estado pode tomar-se um estado de guerra. A sociedade política nasce então para que os 

homens possam organizarem-se contra o estado de guerra.

O que é importante para Locke é que os indivíduos entregam seu poder político 
“natural” a outrem - a um poder legislativo, a um grupo de homens ou a um único 
homem, que elaborará e fará cumprir as leis que mantenham a propriedade de cada 
indivíduo e a sua segurança pessoal. Mas esse poder político nacional ainda reside 
nos indivíduos que compõe 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 função protetora, 
governando com justiça os membros individuais da sociedade civil. (CARNOY, 
2004, p. 29)

Em Locke encontramos a mais pura definição de uma organização política voltada para 

a defesa dos direitos individuais, porém, aparenta que os despossuídos de propriedade são 

excluídos da sociedade política lockeana.

Na visão de Locke, os indivíduos que têm direitos políticos são todos proprietários, 
um grupo relativamente homogêneo. O Estado (poder legislativo e executivo) é o 
poder dado por esses proprietários individuais, para proteção de sua propriedade e 
de si mesmos. Se o Estado não cumprir seu mandato, os membros da sociedade civil 
têm o direito e o poder para dissolvê-lo. O legislativo e o executivo têm poder 
político enquanto refletem a vontade dos membros individuais (proprietários-posse) 
da sociedade civil, na qual reside o verdadeiro poder político. (CARNOY, 2004. p. 
30)

É imprescindível também compreender a concepção 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 conveniência, dentro dos limites da lei da natureza, sem pedir 

permissão 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 

governá-lo. que a todos obriga; e a razão, que é 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 saúde, na liberdade ou nas posses.

Fica claro em Locke que a lei da natureza é de origem divina, ou nas suas palavras, do 

Artífice onipotente, e a razão é essa lei. Para Locke, todos os homens devem agir conforme a 

razão, e consultá-la em suas decisões. Apesar de ser devida obediência à lei da natureza, o 

estado de natureza teria um grave inconvenientemente, que resulta da não subordinação entre 

os homens, estando a execução da lei da natureza nas mãos de todos os homens.

Dessa forma, no estado de natureza as relações entre os homens ficam desiguais, pois 

um pode conseguir impor seu poder sobre o outro. Mas Locke adverte que isso não é 

absoluto, pois

não é poder absoluto e arbitrário para lidar com um criminoso, quando o tenha 
apanhado, segundo a cólera de suas paixões ou a extravagância da própria vontade; 
mas apenas para revidar, de acordo com os ditames da razão ponderada e da 
consciência, o que seja proporcional à transgressão, isto é, tanto quanto possa servir 
de reparação e restrição; e esses dois motivos são os únicos que autorizam 
legitimamente a um homem fazer mal a outro, o que implica o que chamamos 
“castigo”. (LOCKE, 1998. p. 88)

Outro conceito importante é o de estado de guerra como condição de inimizade e 

destruição, e que ocorre quando há risco à vida de alguém, seja por ações ou palavras. Tal 

ação pode resultar uma justa reação, que é a de exterminar o risco que existe para a existência 

do indivíduo.

O estado de guerra é agravado quando existe no estado de natureza, pois ante à ausência 

de leis positivas que limitem os indivíduos, e perante à ausência de um juiz, ato a realizar a 

solução da demanda, a vítima pode, enquanto durar a ofensa, resistir e buscar a reparação dos 

danos.

Dentro do contexto para compreendermos o sistema de Locke surge a liberdade, 

compreendida de duas formas: 1) como liberdade natural, não estando o sujeito vinculado a 

qualquer poder terreno, nem a nenhum homem, sendo a única regra a lei da natureza; 2) 

liberdade dentro do governo, com leis permanentes que regulam as condutas, liberdade de agir 

e faze o que não é proibido pela lei; e não sofrer restrição indevida.

Especificamente quanto à propriedade, Locke considera o trabalho como força 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 braços e a obra das suas mãos, pode-se afirmar, são 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 superpõe-se ao próprio trabalho, acrescentando-lhe algo 
que pertence ao homem e, por isso mesmo, tomando-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 é 
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, não é ilimitada. Ela cumpre uma determinada função, 

relacionada com a capacidade de apropriação do indivíduo, que não pode se apropriar do que 

pode utilizar sem desperdiçar.

Podemos fixar o tamanho da propriedade obtida pelo trabalho pelo tanto que 
podemos usar com vantagem para a vida e evitando que a dádiva se perca; o 
excedente ultrapassa a parte que nos cabe e pertence aos outros. Deus nada criou 
para o homem desperdiçar e destruir. E se considerarmos a abundância das 
provisões naturais existentes durante muito tempo no mundo, e quão poucos eram os 
que dela usufruíram, e quão pequena era a parcela dessa provisão a que podia 
estender-se o cuidado de um homem, açambarcando-a em prejuízo de outrem, 
especialmente se se mantivesse dentro dos limites do razoável quanto a que lhe 
pudesse ser útil, pouco teria por que lutar e discutir sobre a propriedade assim 
estabelecida. (LOCKE, 1998, p. 92)

Continuando:

A extensão 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 anulará este direito ao afirmar que qualquer outro teria igual 
direito a essa extensão de terra, não sendo, pois, legítimo àquele apropriar-se ou 
fechá-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 deterioração da terra e de seus produtos, por ser uma dádiva divina, é contrária à lei 

da natureza. O trabalho é que dá valor as coisas. O trabalho sobre o que é comunitário 

transforma a coisa, dá-lhe valor, e torna-se propriedade do indivíduo.

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

próprio dinheiro. Não haveria aí uma deterioração, pelo que é justo, segundo a lei da natureza, 

acumular esses tipos de bens. Em síntese:

Parece-me, pois fácil entender como o trabalho pôde, de início, dar início ao direito 
de propriedade sobre o que havia de comum na natureza, e como este direito era 
limitado pelo próprio uso. De sorte que não havia motivo para controvérsia quanto 
ao direito, nem qualquer dúvida quanto à extensão da posse que ele conferia. O 
direito e a conveniência eram inseparáveis. Como o homem tinha direito a tudo que 
fosse capaz de aplicar o próprio trabalho, não sofria a tentação de trabalhar para 
obter mais do que pudesse utilizar. Estas circunstâncias não deixavam margem a 
controvérsia sobre o direito, nem sobre a usurpação do direito de terceiros; era fácil 
verificar o quinhão que um homem separava para uso próprio, e era inútil, além de 
desonesto, se apossar em demasia ou tomar para si mais do que necessário. 
(LOCKE, 1998, p. 95)
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Locke pensa a propriedade a partir do trabalho, como a força que dá valor às coisas.

Pensa numa propriedade limitada, que deve cumprir uma função social de não existir 

apossamento daquilo que não é necessário ao indivíduo.

Por outro lado, Locke parece não considerar a comunidade como núcleo do trabalho, 

pensa a partir do indivíduo em seu esforço individual. Sua própria lei da natureza nos força a 

raciocinar que os homens aprendem em conjunto, e que não é razoável considerar que, uma 

vez aprendido em conjunto, suas apropriações são individualizadas, pois aqui nos parece que 

o princípio comunitário deveria ser o primordial.

Além disso, ao possibilitar a apropriação em demasia dos bens duráveis, especialmente 

metais e dinheiro, parece que Locke cria o monstro que o devora. Em uma sociedade de 

desenvolvimento capitalista, essa solução (tida em Locke mais como exceção) se toma regra, 

ou melhor, se torna o mais importante.

Dessa forma, apesar de não linearmente considerada como entendemos a propriedade 

hoje, a propriedade em Locke realmente constitui uma das bases do liberalismo moderno, 

baseado em três fundamentos: 1) o aspecto individual em detrimento do comunitário: 2) à 

exceção à apropriação excessiva; 3) a questão do valor agregado do trabalho que foi 

apropriado pelo discurso liberal como sinônimo 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 não um estágio 

hipotético. Rousseau busca descrevê-la como se apresenta na realidade.

Para Rousseau, ao contrário, e em contraste com outras teorias do contrato social 
daquela época, a sociedade civil é uma descrição do modo como os homens são 
atualmente encontrados em sociedade e não como uma realidade. Por isso ele 
postulou exatamente a dicotomia antagônica entre natureza e sociedade civil: 
Rousseau viu o homem na natureza como sem moralidade, mas ao mesmo tempo 
sem maldade; o homem é corrompido não pela natureza, mas pela posse da 
propriedade e pela formação da própria sociedade civil. É a sociedade civil que é 
corrupta e a natureza é 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 organização política que mantivesse o sistema de desigualdade 

baseado na propriedade privada.

O primeiro homem que, após cercar um pedaço de terra, se lembrou de dizer: isto é 
meu, e encontrou pessoas simples o bastante para acreditarem nele, foi o verdadeiro 
fundador da sociedade civil. Quantos crimes, quantas guerras, quantos assassinatos, 
quantas desgraças 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 
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da terra pertencem igualmente a todos nós, e de que a própria terra é de ninguém! 
(ROUSSEAU apwí/CARNOY, 2004, p. 31)

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

dentificando o “homem rico” como seu principal beneficiário.

O homem rico, dessa forma, pressionado pela necessidade concebeu finalmente o 
plano mais perspicaz que já passou pela mente humana: ou seja, empregar em seu 
favor as próprias forças que o atacavam, fazer de seus inimigos aliados, inspirá-los 
em outras máximas e fazê-los adotar outras instituições que o favorecessem em suas 
pretensões, tanto quanto a lei da natureza era desfavorável a ele..., “Vamos nos 
unir”, disse-lhes o rico, “para proteger o fraco da opressão, refrear os ambiciosos, e 
garantir a todo homem a posse do que lhe pertence...”. Alegremente todos 
ofereceram seus pescoços ao jugo, pensando que estavam protegendo sua liberdade; 
embora tivessem inteligência suficiente para perceber as vantagens de uma 
constituição política, não tinham experiência suficiente para ver de antemão 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 dominação presentes na organização estatal.

Rousseau aponta para a atuação do estado segundo uma vontade geral. Poderiamos ter assim 

que a vontade geral criasse leis que dividiriam os homens com base na desigualdade real, 

'das. na realidade, o Estado e o Direito fomentavam uma divisão social baseada em classes, e 

não uma divisão das aptidões pessoais de cada um. A análise da realidade coloca abaixo a tese 

da vontade geral.

Rousseau fundamenta o contrato social, fundação da sociedade política, do Estado, em 

■n ato de vontade direcionado como vontade geral e defende a propriedade como uma das 

antagens desse contrato.

Se, portanto, colocarmos aparte tudo o que não está na essência do contrato social, 
acharemos que ele pode ser reduzido aos seguintes termos. Cada um de nós coloca a 
sua pessoa e todo seu poder em comum sob a suprema direção da vontade geral e 
recebemos em conjunto cada membro como uma parte indivisível do todo. (...) O 
que o homem perde com o contrato social é sua liberdade natural e um direito 
ilimitado a tudo o que tenta e que ele possa conseguir; o que ganha é a liberdade 
civil e a propriedade de tudo o que ele possui. (ROUSSEAU apud CARNOY. 2004, 
p. 33)

Nas concepções acima descritas, a propriedade privada é o núcleo de fundamentação da 

organização política, que direciona os direitos individuais e a atuação do Estado para sua 

defesa. Como consequência é uma formulação de estado dirigida aos proprietários. A 

abstração, a criação hipotética de um estado de natureza, serviu apenas para não analisarmos a 

realidade concreta, em que homens são diferenciados por um modelo de organização social 

que afunila a sociedade em classes antagônicas. Esse é o objeto da crítica marxiana e marxista 

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

A teoria clássica parte de situações hipotéticas para construir um modelo de estado que 

isa proteger a propriedade privada e os direitos individuais, em uma perspectiva de 

consolidação do domínio burguês, nascente naquele momento.

De uma forma geral, esta é a teoria do estado dominante nos manuais jurídicos, 

compreendendo o Estado como representação de toda a sociedade, buscando o bem comum 

como finalidade. De uma forma geral2, a partir da construção histórica do Estado Democrático 

de Direito, teremos a consolidação do modelo constitucional de organização estatal, que tem 

na democracia parlamentar, no Executivo e no Judiciário a forma de sua repartição de 

poderes.

2 Do ponto de vista ocidental.

Passamos a expor a crítica à teoria clássica sob a perspectiva da vinculação do 

surgimento do estado com o surgimento das classes sociais. De uma maneira geral. Engels 

naugura essa corrente, analisando a obra de Morgan sobre a organização gentílica. Na obra O 

surgimento da família, da propriedade privada e do estado, Engels busca demonstrar como a 

desintegração dos elementos que compuseram as gens - expressão que designa o 

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

De uma maneira geral as gens organizavam-se a partir da propriedade comunal, com a 

produção das necessidades realizada por cada família em um regime que não necessitava da 

troca para garantir a todos seu sustento. De igual modo, não existia divisão do trabalho entre 

os que “comandam” e os que “obedecem”. A divisão era baseada em atividades, e de nenhum 

modo era base para a desigualdade entre os indivíduos.

O primeiro elemento de desintegração da sociedade gentílica é a substituição, paulatina, 

da propriedade comunal pela privada. Isso fez gerar a situação de que nem todos agora 

poderíam produzir tudo o que precisavam, pois as terras e instrumentos de produção 

(ferramentas) começaram a ser apropriados por poucos. E o início do surgimento das classes 

sociais.

Enquanto os homens pertenciam à comuna não existia a necessidade deles se 
dividirem em classes, já que não haviam ideais contrapostos, na exata medida em 
que os objetivos eram todos comunitários. Porém, a partir da propriedade privada e 
da divisão do trabalho, as famílias deixaram de ser autossuficientes, só conseguindo 
sobreviver ao trocarem os produtos que tinham em excesso por aqueles que não 
produziam. Tal fato fez com que o interesse pessoal adentrasse na dinâmica da 
sociedade primitiva. Não se produzia mais para ajudar a gens, ao contrário, os 
produtos eram feitos no interesse de serem trocados por outros melhores, fato que 
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levou o homo gentilicus a ceder o lugar ao homo oeconomicus. (BASTOS, 2012, p. 
45)

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

para a substituição do modelo comunal pelo da estratificação social mediado pelo Estado.

(...) Faltava (...) uma instituição que não só protegesse as novas riquezas individuais 
contra as tradições comunistas da constituição gentílica, que não só consagrasse a 
propriedade privada, antes tão pouco estimada, e declarasse essa consagração como 
a finalidade mais elevada da comunidade humana, mas também imprimisse o selo 
do reconhecimento da sociedade às novas formas de aquisição da propriedade, que 
se desenvolviam uma sobre as outras e, portanto, a acumulação cada vez mais 
acelerada das riquezas; uma instituição que não perpetuasse a nascente divisão da 
sociedade em classes, mas também o direito de a classe possuidora explorar aquela 
que pouco ou nada possuía e a dominação da primeira sobre a segunda. Essa 
instituição 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 história, precisou ser criado como forma de mediar as contradições 

surgidas da constituição da sociedade em classes sociais. Rompe com o contratualismo e sua 

hipóteses de estado de natureza. A partir da identificação do surgimento do Estado erige-se a 

crítica ao Estado Moderno como forma de dominação de classe.

2.2.1 O Estado Moderno e a crítica 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 distinção entre Estado e sociedade civil formulada 
pelos pensadores do Século XVIII, mas põe o Estado como fundamento da 
sociedade civil e da família, e não vice-versa. Quer dizer que, para Hegel, não há 
sociedade civil se não existir um Estado que a construa, que a componha e que 
integre suas partes; não existe povo se não existir o Estado, pois é o Estado que 
funda o povo e não o contrário. É o oposto da concepção democrática, segundo a 
qual a soberania é do povo, que a exprime no Estado, mas o fundamento da 
soberania fica sempre no povo. (GR.UPPI, 1980, p. 24)

É o Estado elevado a espírito geral da sociedade, um Estado eterno, a-histórico, 

concepção que Marx duramente critica.

Em primeiro lugar, Marx considerava as condições materiais de uma sociedade 
como a base de sua estrutura social e da consciência humana. A forma do Estado, 
portanto, emerge das relações de produção, não do desenvolvimento geral d amente 
humana ou do conjunto das vontades humanas. Na concepção de Marx, é impossível 
separar a interação humana em uma parte da sociedade da interação em outra: a 
consciência humana que guia e até mesmo determina essas relações individuais é o 
produto das condições materiais - o modo pelo qual as coisas são produzidas, 
distribuídas e consumidas. (CARNOY, 2004. p. 65)

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

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

clássica.

Em segundo lugar. Marx (novamente em oposição a Hegel) defendia que o Estado, 
emergindo das relações de produção, não representa o bem comum, mas é a 
expressão política da estrutura de classe inerente à produção. Hegel (e, como vimos, 
Hobbes, Locke. Rousseau e Smith) tinha uma visão do Estado como responsável 
pela representação da “coletividade social”, acima dos interesses particulares e das 
classes, assegurando que a competição entre os indivíduos e os grupos 
permanecessem em ordem, enquanto os interesses do “todo” social seriam 
preservados nas ações do próprio Estado. Marx veio a rejeitar essa visão do Estado 
como o curador da sociedade como um todo. Uma vez que ele chegou a sua 
formulação da sociedade capitalista como uma sociedade de classes, dominada pela 
burguesia, seguiu-se necessariamente a sua visão de que o Estado é a expressão 
política dessa dominação. Na verdade, o Estado é um instrumento essencial da 
dominação de classes na sociedade capitalista. Ele não está acima dos conflitos de 
classes mas profundamente envolvido neles. Sua intervenção no conflito é vital e se 
condiciona ao caráter essencial do Estado como meio de dominação 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. Não tratamos apenas de 

desigualdades inerentes à humanidade, relativas às habilidades, mas de distribuição desigual 

das riquezas produzidas socialmente, em um processo que concentra a combinação da 

propriedade privada, da divisão social do trabalho e do Estado, como mediador e legitimador 

desse padrão social.

O terceiro ponto fundamental na teoria do Estado de Marx é que, na sociedade 
burguesa, o Estado representa o braço repressivo da burguesia. A ascensão do 
Estado como força repressiva para manter sob controle os antagonismos de classe 
não apenas descreve a natureza de classe do Estado, mas também sua função 
repressiva, a qual, no capitalismo, serve à classe dominante, à burguesia. (...) De 
acordo com Marx e Engels, o Estado aparece como parte da divisão de trabalho, isto 
é, como parte do aparecimento das diferenças entre os grupos na sociedade e da falta 
de consenso social. (CARNOY, 2004, p. 70)

Vamos um pouco além de Camoy. O Estado não representa apenas diferenças e falta de 

consenso social, mas uma profunda estrutura de dominação, desde o aparato democrático 

(basta lembrar os requisitos para o exercício da democracia no início do século, excluindo 

mulheres e não proprietários) até o sistema de justiça.

É importante destacar que a Teoria Clássica não descarta o caráter repressivo deste. Não 

é uma novidade em Marx. O que é novo é identificar o Estado com o surgimento das classes 

sociais, descortinando a “busca do bem comum” como um de seus objetivos, aparentando 

uma sociedade que está em paz interna enquanto é corroída por uma guerra profunda entre 

seus estratos.

Diante de um “Estado de classe” Marx afirma que não é possível à classe dominada 

apenas “tomar o estado”, sendo preciso destruí-lo. A análise é profunda. E preciso partir da 
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existência de uma estrutura econômica, que molda o aparato estatal de tal forma que sua 

estrutura e modo de funcionamento está voltado para a manutenção do sistema capitalista. 

Seria preciso avançar em direção à democratização real (material) do estado, com o 

estabelecimento de uma assembléia única, executiva e legislativa, sob controle popular. A 

partir daí, ainda utilizando o estado burguês, seria produzido outro estado radicalmente 

democrático, socialista, que serviría de transição ao comunismo. Marx denominou-o Ditadura 

do Proletariado.

Um estrato social que teve destaque nas análises marxianas sobre o Estado foi a 

burocracia. A partir da Análise do Estado Bonapartista e da Comuna de Paris, Marx considera 

que a burocracia cumpre o papel de gerir o Estado, dissimulando a dominação imposta pela 

burguesia, com uma aparência de vontade geral. Além disso, podería cumprir o papel, 

momentâneo, de influir diretamente na política, quando as classes encontram-se sem 

capacidade de dirigir o Estado em determinado momento.

Portanto, há para Marx e Engels, dois níveis de autonomia do Estado. No primeiro - 
a condição “normal” -a burocracia do Estado tem alguma autonomia frente à 
burguesia devido à aversão 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 condições normais do Estado burguês, a burguesia atribui a 
tarefa de gerenciar os negócios políticos da sociedade a uma burocracia (que não é 
burguesia ou os capitais individuais), mas esta burocracia - em contraposição às 
primeiras formações sociais - está subordinada à sociedade e à produção burguesas.

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

Na análise marxiana o Estado capitalista deve definhar, para dar local a outro, de 

controle proletário. Essa transição é analisada minuciosamente por Lenin na sua obra O 

Estado e a Revolução. Escrito em pleno auge da Revolução Bolchevique. a obra foca no papel 

do Estado durante o processo revolucionário, no caso soviético. Sobre o “definhamento do 

Estado” Lenin, citando Engels é elucidativo:

O proletariado se apodera da força do Estado e começa por transformar os meios de 
produção em propriedade do Estado. Por esse meio, ele próprio se destrói como 
proletariado, abole todas as distinções 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 é. de uma organização da 
classe exploradora, em cada época, para manter as suas condições exteriores de 
produção e, principalmente, para manter pela força a classe explorada nas condições 
de opressão exigidas pelo modo de produção existente (escravidão, servidão. 
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trabalho assalariado). O Estado era o representante oficial de toda a sociedade, a sua 
síntese num corpo visível, mas só o era como Estado da própria classe que 
representava em seu tempo toda a sociedade. Estado de cidadãos proprietários de 
escravos, na Antiguidade, estado da nobreza feudal, na Idade Média; e estado da 
burguesia de nossos dias. Mas, quando o Estado se toma, fmalmente, representante 
efetivo da sociedade inteira, então toma-se supérfluo. Uma vez que não haja 
nenhuma classe social a oprimir; uma vez que, com a soberania de classe e com a 
luta pela existência individual, baseada na antiga anarquia da produção, 
desapareçam as colisões e os excessos que daí resultavam - não haverá mais nada a 
reprimir, e, um poder especial de repressão, um Estado, deixa de ser necessário. 
(ENGELS apud LENIN, 2007, p. 33)

A atuação do proletariado revolucionário deve ser a abolição do Estado burguês, sua 

transformação em um estado socialista, que, igualmente, não deve perdurar, devendo 

“definhar”, esgotar a necessidade de sua existência. Para Lenin, ancorado em Marx e Engels, 

o estado é uma força de repressão. Para o enfrentamento desse aparato a serviço da burguesia 

é preciso apoderar-se dele para destruí-lo, e reconstruir o estado proletário - ditadura do 

proletariado - que somente após a derrubada da burguesia podería extinguir-se. É uma 

proposta absolutamente democrática, pois submete os interesses econômicos da minoria 

burguesa aos interesses sociais da maioria da sociedade. Ao invés dos poderosos impérios 

capitalistas, estes seriam transformados em trabalhadores comuns. Porém, sua não aceitação a 

perda de seus privilégios conduz à sociedade a uma guerra, em que a necessidade do 

proletariado exercer, desta vez, sua força. Uma vez extinto a necessidade de repressão, o 

próprio estado perde sua razão de existir, devendo acabar-se.

Esta era a grande divergência de Lenin com os reformistas, principalmente Karl 

kautsky, que defendia que uma vez de posse do Estado burguês, era preciso adaptá-lo às 

necessidades proletárias, de forma não violenta. A violência, em Lenin, é fundamental. Não 

somente como guerra civil, mas sim como destruição de um aparato estatal, substituindo suas 

estruturas por outras radicalmente diferentes, que estarão sob controle popular, no caso 

soviético, a Assembléia Geral dos Soviets. Um Estado realmente democrático, que não se 

confunde com o Estado Burguês.

2.2.2 Gramsci, hegemonia e a guerra de posições

O grande mérito de Marx é ter elaborado uma grande teoria econômica da sociedade 

capitalista. Seus escritos sobre o Estado, Direito são esparsos, porém, indicam um guia teórico 

para aqueles que pretendem estudar o estado atualmente, já que radica a existência do Estado 

às condições materiais de vida da sociedade. Gramsci conseguiu, a partir de Marx, aprofundar 

a “filosofia da práxis”, buscando compreender a forma de exercício político da burguesia, 

mesmo sob uma situação adversa, compreendeu que não é somente a força repressiva que 
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mantém o poder burguês, mas um emaranhado de instituições que constroem o que foi 

chamado de hegemonia dominante.

O Estado em Gramsci assume o caráter de “todo o complexo de atividades práticas e 

teóricas com o qual a classe dominante não somente justifica e mantém seu domínio, mas 

procura conquistar o consentimento ativo daqueles sobre os quais exerce a dominação” 

(GRAMSCI apud CARNOY, 2004, p. 90). Além de identificar o método de dominação 

burguesa, Gramsci propõe formas de sua superação revolucionária.

A partir da tradicional definição entre estrutura econômica e superestrutura ideológica, 

já presente em Marx na Ideologia Alemã, Gramsci vai além, identificando que também faz 

parte do estado a dominação através da superestrutura. A razão dos trabalhadores não 

compreenderem a forma de dominação da sociedade capitalista não é fruto somente das ações 

de instituições como a família e a igreja, mas é a própria ação do estado, em nível 

superestrutural, que reproduz as relações de produção capitalistas, reforçando um complexo 

sistema de dominação.

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

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

Podemos, para o momento, fixar dois grandes “níveis” superestruturais: o primeiro 
pode ser chamado de “sociedade civil”, isto é, o conjunto dos organismos 
vulgarmente denominados privados; e o segundo, de “sociedade política” ou do 
“Estado”. Esses dois níveis correspondem, de um lado, à função de “hegemonia”, 
que o grupo dominante exerce em toda a sociedade; e, de outro, à “dominação 
direta” ou ao comando, que é exercido através do Estado e do governo jurídico. 
(GRAMSCI apud CARNOY, p. 93)

Abalado pela derrota proletária na Itália 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 dominação. Não seria somente o poder repressivo e a opressão do 

modo assalariado de produção. Seria a ação do poder ideológico, surge então 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 liderança moral e intelectual, sobre outras frações aliadas da 
classe dominante. A fração dirigente detém o poder e a capacidade para articular os 
interesses de outras frações. Ela não impõe sua própria ideologia ao grupo aliado; 
mas antes “representa um processo politicamente transformativo e pedagógico, pelo 
qual a classe (fração) dominante articula um princípio hegemônico, que combina 
elementos comuns, extraídos das visões de mundo e dos interesses dos grupos 
aliados.” (...)

O segundo é a relação entre as classes dominantes e as dominadas. A hegemonia 
compreende as tentativas bem sucedidas da classe dominante em usar sua liderança 
política, moral e intelectual para impor sua visão 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 é método de expansão da classe, consolidando sua visão de mundo por 

toda a sociedade. Consiste assim em uma sofisticada forma de dominação.

O aparelho da escola (educação superior e básica), o aparelho cultural (os museus e 
as bibliotecas), a organização da informação, o planejamento da vida, urbanismo, 
sem esquecer a importância específica dos aparelhos possivelmente herdados de um 
modo de produção anterior (por exemplo, a Igreja e seus Intelectuais). (BUCI- 
GLUCKSMANN, 1980, p. 70)

É o estado ampliado, indo além de Lenin e sua compreensão de estado repressor para 

uma formulação que implique uma atuação decisiva e não secundária do Estado na 

superestrutura. A formação da consciência assume um papel fundamental em Gramsci. A 

filosofia da práxis é realizada por homens e mulheres, o papel ideológico e a consciência têm 

uma função primordial em Gramsci. O Estado assume, então, os dois papéis: reprime e 

expande a dominação burguesa através da hegemonia.

Permanecemos sempre no terreno da identificação de Estado e governo, 
identificação que não passa de uma representação da forma econômico-corporativa, 
em outras palavras, da confusão entre sociedade civil e sociedade política, pois é 
necessário salientar que a noção geral de Estado inclui elementos que também são 
comuns à noção de sociedade civil (neste sentido poder-se-ia dizer que o Estado = 
sociedade política + sociedade civil, em outras palavras, a hegemonia garantida pela 
couraça da coerção). (GRAMSCI apud CARNOY, 2004, p. 98).

A construção hegemônica é complexa, implica em um conjunto de elementos, ações e 

disseminações que, mesmo com a garantia de autonomia entre os aparelhos ideológicos 

(igreja, escola, família, etc), mantém a coesão do modo de vida burguês, sempre se 

constituindo como visão de mundo geral de toda a sociedade.

A hegemonia se expressa tanto na sociedade civil como no Estado, todavia, há 
grande autonomia dos aparelhos hegemônicos privados frente ao Estado, 
(frequentemente há tensão entre os dois, em particular quando a fração da classe 
dominante que detém o poder político não é a classe hegemônica). Podemos mesmo 
argumentar que a função da hegemonia na sociedade civil - onde os aparelhos 
ideológicos são muito menos óbvios e. portanto, muito mais eficazes na mistificação 
da dominação de classe - difere dos aparelhos hegemônicos do estado, que são 
muito mais evidentes no seu papel reprodutivo, especialmente porque eles são 
portadores da couraça da coerção ( o sistema jurídico e a escola, por exemplo)., 
(CARNOY, 2004, p. 100)

Por defender liberdades democráticas, igualdade e valores de cunho universais, ao 

contrário de outras classes dominantes, a burguesia necessita estar em permanente 

movimento, constantemente convencendo as demais classes de que suas idéias são universais.

A revolução que a classe burguesa operou na concepção do direito, portanto, na 
função 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 não tendiam a construir uma passagem orgânica 
das outras classes à sua, isto é, a ampliar a sua esfera de classe tecnicamente e 
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ideologicamente: sua concepção era a de uma casta fechada. A classe burguesa 
situa-se como um organismo em contínuo movimento, capaz de absorver toda a 
sociedade, assimilando-a a seu nível cultural e econômico. Toda a função do Estado 
se transforma; o estado toma-se um “educador”. (GRAMSCI apud CARNOY, 2004 
p. 101).

Não há desprezo do papel do “econômico” e sim a valorização de que a luta político- 

ideológica é tão importante quanto a disputa econômica. Uma vez perdendo o domínio 

cultural, a burguesia tenderá a buscar a repressão direta como meio de poder. O estado atua 

como educador e o direito é seu mecanismo civilizador, leva normas e repressão a toda a 

sociedade.

Diante dessas características surge o conceito de revolução passiva, como a constante 

reorganização do Estado para perpetuação da hegemonia dominante, impedindo as classes 

dominadas de exercerem qualquer tipo de influência nas instituições políticas e na economia. 

Nesse sentido, até mesmo certas reivindicações populares são atendidas, como forma de não 

abrir uma crise de hegemonia, mantendo a dominação sem necessidade de socorro à repressão 

direta, sempre mais arriscada.

A aceitação de certas exigências vindas de baixo, enquanto ao mesmo tempo 
encoraja a classe trabalhadora a restringir sua luta ao terreno econômico-corporativo. 
é parte desta tentativa, de impedir que a hegemonia da classe dominante seja 
desafiada, enquanto mudanças no mundo da produção são acomodados dentro da 
formação social vigente. (SHOWSTACK SASSOON apud CARNOY, 2004. p. 
104).

Não havendo apenas uma luta contra o aparelho repressivo do Estado, também não é 

suficiente apenas a “guerra de movimento” ou assalto ao estado. E preciso minar o sistema de 

crenças burguesas, em um movimento contra hegemônico, que permita à classe trabalhadora 

construir uma nova consciência. A luta pelo poder do estado é apenas um elemento da 

revolução.

Com esses argumentos, Gramsci cria o conceito de “guerra de posição” que consiste em 

quatro elementos:

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

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

(...) 
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Isso nos leva ao terceiro elemento da guerra de posição: a ênfase de Gramsci na 
consciência como o ingrediente chave no processo de transformação.

O quarto elemento traduz essa tipologia do desenvolvimento ideológico em ação. 
Gramsci, como Lenin, via o partido político como o instrumento de elevação de 
consciência e de educação junto à classe trabalhadora e de desenvolvimento das 
instituições de hegemonia proletária. Mas, ao contrário de Lenin, ele não via o 
partido revolucionário como uma vanguarda, trazendo a consciência socialista do 
exterior. (...) Gramsci, por sua vez, relaciona o partido revolucionário à classe 
trabalhadora como um todo. (CARNOY, 2004. p. 108-112).

Com Gramsci a teoria marxista do Estado tem um salto, ao ampliar as formulações 

acerca do papel revolucionário da formação de consciência, bem como plantar novas formas 

de verificar e analisar a existência do fenômeno estatal, a partir de uma estratégia de luta que 

engloba da guerra de movimento à guerra de posição.

2.3 O papel do Direito na sociedade de classes

O Estado e o Direito estão intimamente ligados. São parte da organização do poder de 

classe, voltado para a perpetuação do mesmo, em um processo dialético, em que as forças 

sociais estão a, continuamente, incidir sobre a organização política-jurídica da sociedade.

Buscaremos aqui analisar o papel do direito a partir de sua relação com a luta de classes, 

discrepando da teoria tradicional que busca identificar uma “evolução natural” do direito 

desde as normas jurídicas romanas, passando pelo direito medieval até o atual estado de 

direito. Compreendemos que em todos esses momentos o direito apresenta uma característica 

marcante: seu caráter classista. A “evolução” não é um progresso do direito concebido 

universalmente, mas a evolução de um direito classista.

Nossa fonte será a literatura jurídica marxista, com especial ênfase aos autores do 

período pós-revolução bolchevique, que, pela necessidade de reorganização da sociedade pós 

1917, detiveram-se sobre a análise do fenômeno jurídico. Além disso, as contribuições da 

crítica jurídica moderna são fundamentais.

2.3.1 Stucka e o papel revolucionário do Direito

Petr Ivanovich Stucka foi diretor do Comissariado do Povo para a justiça na URSS em 

1917 e 1918, foi responsável por uma construção doutrinária relativa à teoria geral do direito 

naquele período.

Buscando compreender o que é o direito, vai de encontro às concepções evolucionistas e 

que caracterizam o direito como uma ordem eterna, que rege as sociedades desde sempre. As 

sociedades originárias (a literatura marxista refere-se às gens e clans) conheciam uma série de 

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

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

A concepção do direito que Stucka aceita é a aprovada no Colégio do Comissariado do 

Povo da URSS: “o direito é um sistema (ou ordenamento) de relações sociais correspondentes 

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

1988, p. 16)

A primeira característica dessa definição de direito é sua percepção como um sistema de 

relações sociais. Impõe-se que não é somente um conjunto de artigos ou normas, mas de 

relações entre os homens e mulheres. E tais relações sociais são entre classes sociais. Desta 

forma, o contrato de trabalho, o contrato de compra e venda, as relações familiares que 

definem o papel do homem e da mulher, as normas relativas à herança, tudo isso está 

condicionado à sociedade de classes do capitalismo, que molda e define o direito vigente. 

Sem reconhecer o caráter classista do direito, não há que se falar em ciência do direito, ficção 

dos juristas burgueses, segundo Stucka:

Os teóricos burgueses tém considerado frequentemente e com atençào cada uma das 
características do direito que salientamos, com exceção do interesse de classe, 
embora se tenha limitado apenas a “sentir o problema e abandoná-lo” (farejar e dar o 
fora). E toda a jurisprudência, esse “conhecimento das coisas divinas e humanas, 
ciência do justo e do injusto”, sem excluir a corrente sociológica e ainda menos a 
socialista, ainda hoje caminha, num rotativismo constante, em tomo de fórmulas 
paupérrimas e ainda põe em dúvida se é ou não uma ciência. Responderemos 
sinceramente que nunca o foi e que não pode sê-lo: somente pode tomar-se uma 
ciência se adotar um ponto de vista de classe. E isto indiferentemente a que se trate 
do ponto de vista da classe operária ou da perspectiva da classe hostil a esta: o que 
importa é que deve assumir um ponto de vista de classe. Pode fazê-lo? Não. a 
jurisprudência não pode fazê-lo porque ao introduzir o ponto de vista revolucionário 
(de classe) no conceito de direito, justificaria, e inclusive, legalizaria a revolução 
proletária. (STUCKA, 1988, p. 17)

E fácil perceber que se o direito tem regras pertencentes a toda a sociedade, a derrubada 

do aparato social existente demonstra inequivocamente a existência de normas jurídicas 

classistas, que perdem qualquer valor durante a revolução.

A segunda característica fundamental do direito, após seu caráter classista. é que sua 

aplicação é garantido por um poder organizado pela classe dominante, o Estado. Stucka 

lembra que essa formulação já está implícita em Jhering:

Este proclama abertamente que a força, a coação, é uma característica absoluta do 
direito e vê no próprio direito unicamente um interesse protegido. Com certeza, teve 
a intuição de que se tratava do interesse da classe dominante e de um poder de 
classe, mas é evidente que não chegou a compreender plenamente este elemento de 
classe. (STUCKA, 1988. p. 21)
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A conceituaçào do direito deve passar pela análise de seu papel como interesse de

classe:

Sepultamos, portanto, o conceito eterno do direito, mas apesar disso a própria 
ciência jurídica burguesa por ele dobra os sinos. Ao mesmo tempo desaparecem os 
conceitos eternos e indeterminados de verdade e justiça universal e o seu lugar é 
ocupado, entre nós, por conceitos puramente de classe. (STUCKA, 1988, p. 23)

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

Quem compreendeu que as instituições da propriedade, da sucessão hereditária, da 
compra e venda, etc, não passam de relações juridicas e. por conseguinte, formas das 
relações sociais dos homens, compreenderá também as relações sociais latentes, que 
se encontram além de toda proposição meramente jurídica da lei. Portanto, 
descobrirá claramente a fisionomia contra-revolucionária do direito feudal em luta 
contra os interesses sociais da burguesia, que em outros tempos foi revolucionária, e 
também do direito burguês em luta contra o interesse revolucionário de classe do 
proletariado. (STUCKA, 1988, p. 24)

Conceituar o direito como sistema de relações sociais não é, necessariamente, uma 

novidade, à exceção da explicitação do seu caráter classista. Para a compreensão do fenômeno 

jurídico, Stucka diferencia as relações primárias (de produção e troca) das secundárias 

(processo de apropriação) que ganham contornos jurídicos justamente para que haja proteção 

do interesse da classe dominante, que se constitui no processo de dissolução da sociedade 

comunista primitiva para a baseada na propriedade privada. Esta propriedade é o fundamento 

das relações sociais da sociedade capitalista moderna, de forma que surgem agrupamentos 

sociais (classes) com papel diferenciado no processo de produção social. Estes papéis são 

regulados por leis, expressão do Direito que é o interesse da classe dominante/

O que retratamos é a relação entre estrutura (base real) e a superestrutura que daí 

decorre as três formas de uma relação econômica (jurídica):

Qualquer relação econômica, na medida em que é contextualmente uma relação 
jurídica (não como contravenção ou como simples relação extrajurídica, irrelevante 
sob o aspecto jurídico) tem três 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 já foi dito, na doutrina a discussão é precisamente sobre a qual 
delas cabe a primazia. Nós reconhecemos uma primazia incondicionada e imediata à 
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 caráter jurídico depende, 
apesar de tudo, das outras duas formas, cuja influencia pode, por vezes, resultar 
decisiva. Na teoria do materialismo histórico, esta relação se expressa também 
mediante a fórmula “base-superestrutura”, na qual já nos detivemos.

As três formas supramencionadas são: forma concreta (I) - relação econômica 
(produção, troca - consumo -, apropriação); Formas abstratas (II e III) leis e 
ideologia jurídica. É preciso que estas três formas apresentem-se com um sistema 
ordenado e coerente, de forma a escamotear as relações classistas de dominação aí

' Não poderia ser um interesse universal, como faz crer a teoria do fim do Estado como o “bem comum”, pois aí 
não poderíam haver interesses universais contrapostos, ou que causam gravame a uma das partes (acesso à 
riqueza social produzida, por exemplo).
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inseridas. “Na relação concreta o caráter de classe surge da própria distribuição dos 
meios de produção e, por isso, também dos homens e das suas relações recíprocas. O 
caráter de classe é atribuído ao segundo sistema (à lei) pelo poder estatal da classe. 
E, por último, é atribuído ao terceiro sistema pela ideologia, pela consciência de 
classe. Contudo, nos três sistemas, e especialmente nos dois últimos, “le mort saisit 
le vif’, e nas três formas desenvolve-se uma luta concreta contra os sistemas de 
interesses contrários, que, por vezes, ameaçam vencê-los: esta é precisamente a luta 
de classe. (STUCKA, 1988, p. 80-81)

O direito advém das relações concretas, não como expressão de uma vontade universal, 

mas das relações que a humanidade produz entre si. O fim das relações sociais baseadas em 

um interesse de classe é o fim do sistema jurídico. Para Stucka. a revolução (rompimento 

radical com a ordem jurídico-política anterior) faz nascer um novo direito, que tem o papel de 

reorganização das relações sociais no interesse da classe vitoriosa.

Analisando a passagem da sociedade comunista primitiva ao surgimento da propriedade 

privada dos meios de produção e com ela a formação de um sistema jurídico que tutelasse 

essa nova ordem, bem como o papel do direito romano, classista por excelência4, bem como a 

mudança do direito para possibilitar a acumulação de terras na Idade Média (e com as terras a 

produção na agricultura)' , percebe-se que as mudanças sociais foram acompanhadas de 

mudanças jurídicas, que tinham o papel de conformar a ordem que estava por vir, moldar a 

sociedade nesse novo período.

Esse processo é acompanhado de uma dialética, em que o direito novo nasce com um 

caráter revolucionário e o direito antigo com um caráter contra-revolucionário. Uma vez 

vitoriosa a revolução, a ordem jurídica anterior não é mais aplicada, devendo surgir uma nova 

regulação jurídica baseada na consciência jurídica vencedora.

Não podeis colocar as velhas leis como fundamento do novo desenvolvimento 
social, como também estas não podem criar as velhas relações sociais. Essas leis 
nasceram com estas relações e devem desaparecer com elas (...) Esta conservação da 
legalidade procura transformar os interesses privados em interesses dominantes, 
quando precisamente esses interesses privados já não dominam: tenta impor à 
sociedade leis condenadas pelas próprias condições de vida desta sociedade, pela sua 
maneira de obter os meios de vida, pela sua troca, pela sua produção material (...). 
(MARX apud STUCKA, 1988. p. 113).

Na sociedade capitalista a concepção jurídica é a concepção burguesa do mundo em 

geral, o rompimento com essa ordem deve partir da construção de um novo direito.

1 Basta lembrar a luta dos plebeus para a eliminação de proibições jurídicas como o casamento com os patrícios. 
De fato, era o direito de uma classe, a dos patrícios.

Nos referimos à expulsão dos camponeses.
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revolucionário, que possa reorganizar a classe vitoriosa no momento de reorganização do 

poder estatal.6

A legislação (lei) cumpre então um papel decisivo, como regras coercitivas elaboradas 

pelo poder estatal. Para Stucka o dogma da sociedade burguesa é a intangibilidade da lei, que 

é a expressão do direito de classe. A construção “democrática” da lei como vontade geral, 

representação dos interesses de toda a sociedade, é apenas uma forma de encobrir os reais 

interesses de um ordenamento jurídico classista. Neste cenário, o Judiciário surge como uma 

instância “tf prior i” neutra, que aplicaria o direito de forma justa e legal. Completa-se o 

sistema que encoberta as relações de classe.

O jurista burguês Emest Fuchs vai ainda mais longe quando afirma que “direito e 
verdade representam na nossa justiça civil frequentemente um quadro de casualidade 
que se assemelha a uma loteria”. A esta prática judicial contrapõe “uma decisão 
judicial (Rechtssprechung) que proceda a partir da valorização dos interesses em 
conflito, de conhecimento das necessidades práticas, e que seja realizada por 
instituições justas”. Ou seja, predizia verbalmente ante seus colegas burgueses 
aquilo que, de fato, realizou a grande Revolução de Outubro.

Habituada a ser hipócrita, a burguesia partiu do princípio da estabilidade da lei, para 
chegar ao princípio do “Tribunal independente da lei” (mas classista, como óbvio) 
ou ao princípio da justa valorização do interesse como base das decisões judicias ou, 
na Rússia, ao direito intuitivo de Petrazickij. Não estamos, portanto, certos, mesmo 
sob o ponto de vista da ciência burguesa, quando ordenamos que se queimem as 
velhas leis, e mais ainda, que sejam esquecidas por nós e por todo o povo? 
(STUCKA. 1988, p. 127)

E como ficariam os tribunais no período revolucionário? Para Stucka, a interpretação 

autentica pode ser realizada pelo mesmo órgão prolator da legislação, já que não há 

alijamento democrático da população interessada. A lei não é sagrada, pode ser modificada de 

acordo com as necessidades materiais. A formulação nos faz imaginar que o poder de legislar 

de determinado núcleo político - escolhido e funcionando sob rígido controle popular direto - 

o legitima a julgar as controvérsias advindas da sua legislatura.

Existe, na composição dos “tribunais proletários” uma composição mista com juristas 

do período burguês, operários e soldados eleitos pelos soviets, que atuariam de acordo com a 
o • • •

consciência jurídica revolucionária , aplicando a “justiça proletária”. Segundo NAVES:

Na concepção marxiana. o Estado burguês não é reorganizado, mas “destruído” em seu modo de 
funcionamento para o nascimento de um novo estado, proletário, ainda que com marcas do Estado e do Direito 
burguês, mas baseado em uma ampla e profunda democracia, radicada na classe trabalhadora, maioria da 
população. Surge daí um novo estado, no período de transição do socialismo ao comunismo.

Com efeito, a ideia de um tribunal, separado do corpo legislativo, para interpretar e aplicar o direito só faz 
sentido em uma sociedade extremamente dividida em interesses antagônicos.
' Esse conceito, alheio à tradição marxiana, advêm da concepção psicológica do Direito presente em Reisner, um 
dos defensores do socialismo jurídico, e que compunha a literatura marxista imediatamente anterior à Revolução 
de 17.
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Stucka simplesmente ignora por completo as contradições que resultam desse modo 
de organização do aparelho judiciário. Para ele, a rigor, não há contradição alguma 
entre esse nível de existência do Estado e as massas populares, mas, ao contrário, ele 
identifica os tribunais “proletários” com o direito proletário, e sua mera existência 
supõe que eles defendam interesses do povo.

Ignora-se, assim, que a constituição desses tribunais significa o reforço das 
instâncias formais, com a instituição de um corpo de julgadores separado das massas 
- mesmo que oriundo delas e julgando “em seu nome” - e que exerce a jurisdição 
com o apoio de um saber especializado. (NAVES, 2000, p. 26).

A contradição resulta em manter um corpo de julgadores separado da sociedade, porém 

com participação das massas. A necessidade de construção de um novo aparelho judiciário 

pós revolução bolchevique levou a essa formulação, numa tentativa de fornecer uma base para 

a atuação judicial soviética.

Porém, a obra de Stucka tem lacunas e contradições sérias, já que o mesmo ao se referir 

a direito como sistema de relações sociais, não procede à diferenciação entre o que é forma 

urídica e o que é forma mercantil. Além disso, ao tratar dos elementos que compõe o sistema 

urídico, também afirma que os mesmos são componentes das relações econômicas, o que 

reforça a contradição entre diferenciação do fenômeno jurídico e econômico. Em não resolver 

tal contradição, Stucka cai no normativismo, identificando o direito com a construção 

normativa de classe.

Ora, se por relações sociais Stutchka entende o conjunto das relações de produção e 
de troca, como distinguir o direito da instância econômica? Um primeiro esforço de 
distinção é operado por Stutchka ao considerar as relações de produção e de troca 
como relações primárias, enquanto as relações jurídicas, na qualidade de 
apropriações, seriam relações derivadas.

Se o direito é a própria relação econômica, qual a especificidade da forma jurídica? 
Essa dificuldade é sentida por Stutchka, que imediatamente depois de ter afirmado o 
caráter jurídico da forma I, retira dela esse mesmo atributo jurídico, considerando-a 
como um fato que depende, para adquirir caráter jurídico, das outras formas. Além 
disso, depois de ter afirmado - em analogia com a metáfora da base/superestrutura - 
o primado da forma I, afirma que a influência das outras formas pode ser decisiva, 
desautorizando assim uma possível inserção material do direito e admitindo que o 
direito possa ser determinado seja pela vontade da classe dominante por meio da lei 
(forma II), seja pela consciência jurídica (forma III). (NAVES, 2000, p. 32)

A teoria do direito de Stucka nos fornece elementos interessantes para uma 

compreensão do papel do direito atualmente, bem como do papel do Judiciário. Stucka 

escreve em uma União Soviética em pleno período revolucionário (1917-1918). Suas 

oreocupações são com a forma que assumirá o direito nascido da revolução e seu texto é 

direcionado a legitimar a possibilidade de um papel revolucionário, reorganizador da 

>ociedade ao direito.9

Em várias partes do texto refere-se à “luta” contra os socialistas que consideram as discussões jurídicas de 
-lenor importância ou contra-revolucionárias.



Numa perspectiva atual, o direito, mantendo seu caráter classista, é permeado por 

normas que garantem benefícios materiais à classe trabalhadora. É uma dialética, oriunda da 

luta dos trabalhadores, ou oriunda da estratégia dominante de revolução passiva, vista por nós 

na análise do pensamento gramsciniano.

De toda forma, identificar de que forma, dentro do direito posto, portanto, dominante, 

podemos traçar estratégias e defender teses de prevalência das normas que garantem direitos 

fundamentais sociais em detrimento das normas que garantem direitos privatistas individuais 

é uma tarefa revolucionária, que permite abrir brechas no campo inimigo, numa proposta de 

melhoria concreta das situações de vida dos trabalhadores em geral.

Porém, é preciso assumir com ressalvas a função revolucionária do direito, para não 

aceitar um normativismo, identificando como direito apenas como seu conjunto normativo. A 

experiência da URSS demonstrou que o chamado “direito proletário” apenas serviu para 

legalizar a casta burocrática no poder. É preciso então avançar para a identificação da 

especificidade da forma jurídica, dos significados dos conceitos jurídicos fundamentais, 

independente de seu conteúdo material, para uma correta compreensão do direito na sociedade 

capitalista. Tal empreitada foi desenvolvida por E. Pachukanis.

2.3.2 Pachukanis e a forma jurídica.

Realizar uma profunda inserção a partir do método exposto em Marx em O Capital é a 

proposta de Pachukanis para análise do direito, na busca de compreender a especificidade da 

forma jurídica. Para ele, a tarefa da Teoria Geral do Direito é identificação dos conceitos 

jurídicos fundamentais, de forma abstrata, independente do conteúdo 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 histórica, Pachukanis busca compreender o direito como 

forma histórica, real.

Em Marx, o trabalho é a relação primeira dos homens, necessário a colheita dos bens 

primários de sobrevivência, e depois aos bens secundários e à constituição da família. 

Somente na sociedade capitalista o trabalho assume, de forma plena, sua forma abstrata, em 

que o trabalhador é totalmente separado de sua produção, que se transforma em mercadoria, e 

o próprio trabalhador, que necessita ir ao mercado “vender” sua única mercadoria, “sua força 

de trabalho”.
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Com o direito ocorre o mesmo, constituindo-se em um sistema de relações 

historicamente produzido, determinado inconscientemente aos homens por força do sistema 

produtivo. No modo de produção capitalista é que o direito assume sua forma mais acabada, 

como relação abstrata, com a transformação do homem em sujeito jurídico.

O que Marx diz aqui das categorias econômicas é totalmente aplicável também às 
categorias juridicas. Em sua aparente universalidade elas exprimem, na realidade, 
um aspecto isolado da existência de um sujeito histórico determinado: a sociedade 
burguesa produtora de mercadorias. (PACHUKANIS, 1988, p. 63)

Essa crítica é realizada a Stucka, por considerar que este apenas privilegia o conteúdo 

de classe do direito, mas não avança 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 às necessidades materiais das diversas classes sociais, mas não dá conta 
de explicar a própria regulamentação jurídica como tal, ou seja, não é capaz de 
explicar por que determinado interesse de ciasse é tutelado precisamente sob a forma 
do direito, e não sob outra forma qualquer, de sorte que é impossível distinguir a 
esfera jurídica das outras esferas sociais. (NAVES, 2000, p. 46)

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

mais evoluída do direito que é possível compreender as formas jurídicas anteriores.

Aplicando as considerações metodológicas acima referidas à teoria do direito, 
devemos começas pela análise da forma jurídica na sua figura mais abstrata e pura, 
para passar depois pelo caminho de uma gradual complexidade até a concretização 
histórica. (...) A evolução histórica acarreta não apenas uma modificação no 
conteúdo das normas jurídicas e uma modificação das instituições jurídicas, mas 
também o desenvolvimento da forma jurídica como tal. Esta última surge em 
determinada etapa da civilização e permanece, por muito tempo, em estado 
embrionário, intemamente pouco se diferenciando e não se separando das esferas 
contíguas (costume, religião). Desenvolvendo-se gradualmente ela alcança, depois, o 
seu máximo florescimento e a sua máxima diferenciação e determinação. Esta etapa 
superior de desenvolvimento corresponde a relações econômicas e sociais 
determinadas. (PACHUKANIS, 1988, p. 66)

Para Marx primeiro vem a troca e depois o direito. São as relações de troca que produz 

as diversas figuras jurídicas (contratos dos mais variados). O direito advém dessas relações 

sociais. Para identificar por que determinadas relações permitem o surgimento da forma 

urídica em específico, é preciso investigar a circulação mercantil.

A forma jurídica nasce somente em uma sociedade na qual impera o princípio da 
divisão do trabalho, ou seja, em uma sociedade na qual os trabalhos privados só se 
tomam trabalho social mediante a intervenção de um equivalente em geral. Em tal 
sociedade mercantil, o circuito das trocas exige a mediação jurídica, pois o valor de 
trocas das mercadorias só se realiza se uma operação jurídica - 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 é uma forma que reproduz a 
equivalência, essa “primeira ideia puramente jurídica” a que ele se refere. A 
mercadoria é a forma social que necessariamente deve tomar o produto quando 
realizado por trabalhos privados independentes entre si, e que só por meio da troca 
realizam o seu caráter 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 padrão que 
permita medir o quantum de trabalho abstrato que está contido na mercadoria. 
(NAVES, 2000, p. 57-58).

O princípio equivalente permite o nascimento da forma jurídica. A mediação entre as 

formas de troca ocorre através da equivalência, que se desdobra em forma jurídica. É na 

sociedade capitalista que a equivalência atinge seu ápice, em que o trabalho humano medido 

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

Para que surgisse a ideia da possibilidade de expiar o delito com a privação de uma 
quantidade predeterminada de liberdade abstrata, foi necessário que todas as formas 
concretas de riqueza social estivessem reduzidas á 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 

urídicas, é no capitalismo que a mercantilização assume uma forma universalizada, em que 

até mesmo a força de trabalho torna-se mercadoria.

Igualmente, o direito como forma do processo de troca mercantil só desenvolve 
todas as suas determinações na sociedade em que predomina o processo de valor de 
troca, particularmente porque o direito, como veremos a seguir, opera a mediação 
em uma troca decisiva para a constituição e reprodução das relações de produção 
capitalistas: a troca de força de trabalho por salário. (NAVES, 2000, p. 63)

A relação econômica é primária. Não é a norma que cria a relação jurídica mas a 

atividades dos sujeitos. O capitalismo exige a constituição de sujeitos de direitos, universais, 

iguais e livres para realizarem trocas.

A forma-sujeito de que se reveste o homem surge como condições de existência da 
liberdade e da igualdade que se faz necessária 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 circulação. É na esfera da circulação de 
mercadorias, como um elemento dela derivado que opera para tomar possível a troca 
mercantil, que nasce a forma jurídica do sujeito. (NAVES, 2000, p. 65)

Aí está a mediação que o direito realiza na sociedade capitalista. Ele transforma a força 

de trabalho em um elemento jurídico, em que o sujeito de direito - livremente - vende sua 

anica mercadoria (força de trabalho), através de outro elemento jurídico: o contrato de 

trabalho.

A relação de exploração capitalista, como lembra Pachukanis, é mediada por uma 
específica operação jurídica, a forma de um contrato, ao contrário da sociedade 
feudal, em que a completa sujeição do servo ao senhor feudal, exercida pela coerção 
direta, não exigia uma formulação jurídica em particular. (NAVES. 2000. p. 69).

A forma jurídica depende da forma mercantil, e ao mesmo tempo assegura o 

funcionamento de circulação das mercadorias. Porém, em Pachukanis. não se opera uma 

determinação direta do direito com a circulação, e sim mediada, já que o Direito situa-se na 

superestrutura. Existe, assim, uma primeira etapa da relação da forma jurídica com a 

circulação, em que o direito não penetra a esfera de produção. A forma jurídica não determina 
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2 circulação mercantil. Ocorre, sobretudo, nas sociedades pré-capitalistas. E podemos 

identificar na sociedade capitalista o direito como elemento constituinte das relações 

mercantis através da mediação dos sujeitos de direitos, forma que permite a troca da força de 

Trabalho através de uma vontade livre, operação realizada entre iguais.

Essa mediação permite o surgimento do Estado como esfera pública, em que os 

indivíduos, agora tratados como cidadãos, apresentam-se nessa esfera (pública) sem nenhum 

conteúdo de classe.

O poder político de classe pode assumir a forma de um poder público na medida em 
que a relação de exploração se realiza formalmente como relação entre dois 
possuidores de mercadorias “independentes” e “iguais”, um dos quais, o 
proletariado, vem de a sua força de trabalho, e o outro, capitalista, a compra.(...)
Por isso, a coerção não pode aparecer aqui em sua forma não mascarada, como um 
simples ato de conveniência. Ela deve aparecer como uma coerção proveniente de 
uma pessoa abstrata e geral, como coerção exercida não no interesse do indivíduo da 
qual provém, já que na sociedade mercantil todo homem é um homem egoísta -, mas 
no interesse de todos os participantes das relações jurídicas. O poder de um homem 
sobre outro homem é exercido como o poder do próprio direito, isto é, como poder 
de uma norma objetiva e imparcial. (PACHUKANIS apud NAVES, 2000. p. 80).

Na sociedade de trocas mercantis as relações não podem aparecer sob sua aparência

-eal: de exploração do homem pelo homem a partir da extração de mais valia. A mediação e

<altamento é realizado pelo direito, que, a partir de todo o substrato teórico produzido pelas 

teorias liberais, criou as ficções de sujeitos de direitos, cidadãos livres e iguais.

A sociedade capitalista e seu estado tomam o indivíduo nu de sua condição de classe.

Pois bem, se o Estado é a esfera da existência exclusiva da política - lugar de 
representação dos interesses gerais -, e se a sociedade civil é o lugar onde habitam os 
interesses particulares, o acesso à esfera do Estado só pode ser franqueado pelos 
indivíduos despojados de sua condição de classe - posto que a condição de pertencer 
a uma classe social não pode ser reconhecida pelo Estado -, e qualificados por uma 
determinação jurídica: o acesso ao Estado só é permitido aos indivíduos na condição 
de cidadãos. (NAVES, 2000. p. 82)

Esse ocultamento permite a criação de figuras universais como povo (que exerce a 

soberania), interesse geral, direito como categoria eterna, cidadãos e cidadania. Dessa forma. 

2 sociedade aparece no capitalismo sem suas características de classe. Empregado e 

empregador são cidadãos, porém nunca identificados como classe opressora e classe 

oprimida. A ideologia jurídica cumpre um papel determinante aí.

Por considerar que a forma jurídica é intrinsicamente ligada ao modo de produção 

capitalista. Pachukanis rejeita a noção de direito socialista ou proletário. Apesar de não negar 

cm papel revolucionário ao direito, como fez Stucka. nega que a troca do conteúdo material 
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do direito possa operar uma troca da sua forma. O direito, na época de transição, ainda 

persiste, enraizado em sua forma burguesa, só podendo extinguir-se quando encerrar a 

necessidade da equivalência. Para Pachukanis o problema seria resolvido com a planificação 

econômica, porém, não se resolve a necessidade de equivalência na troca entre as diferentes 

empresas estatais.

O que interessa é que somente com o processo, longo e complexo, de desaparecimento 

das relações mercantis é que a forma jurídica pode extinguir-se. O que existirá em seu lugar? 

A aposta de Pachukanis é na adoção da técnica, como normativa capaz de superar a própria 

política e o direito. Obviamente, tal só é possível em uma sociedade que não exista a 

necessidade de classes sociais, que estas não mais existam.

A teoria de Pachukanis é um marco na análise marxista do direito. Fiel rigorosamente à 

Marx, ele vai de encontro aos seus contemporâneos soviéticos, como Stucka, que afirmavam 

que bastaria modificar o conteúdo do direito. Pachukanis defende um controle popular 

rigoroso sobre o estado e o direito na época de transição. Por tais posições foi perseguido, e 

viu-se obrigado a rever suas posições no período stalinista (década de 30) passando a defender 

o estado e o direito proletário. Porém, tal esforço não foi suficiente, o que resultou na sua 

condenação e execução nos “expurgos stalinistas” em 1937.

2.4 O Judiciário em uma sociedade de classes

A partir das considerações realizadas acima, podemos tecer alguns comentários acerca 

do papel do Judiciário inserido em um contexto classista, em que o Estado e o Direito 

assumem funções específicas, complexas, que. de nenhum modo podem ser resumidas ao que 

a teoria tradicional do direito chama de bem comum, interesse geral e até mesmo a doutrina 

da separação de poderes mostram-se incapazes de explicar com profundidade a função 

udiciária em uma sociedade corrompida pelo antagonismo da opressão e exploração advinda 

do modo de produção capitalista.

Não estamos aqui a afirmar uma determinação absoluta e direta do modo de atuação do 

Judiciário em um sistema classista mas da mediação que as relações advindas de tal sistema 

opera em uma estrutura que, tem o dever de imparcialidade, e assume a tarefa de dirimir 

conflitos. Existe uma determinação mediada por diversos elementos, desde a ideologia 

dominante (e o movimento contra hegemônico) passando pela formação dogmática dos juizes 

até as construções hermenêuticas críticas e tradicionais sobre a forma de decidir do Judiciário.
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Porém, retirar o caráter classista do estado e do direito nos leva a uma compreensão do 

Judiciário que não considera as várias interferências do saber dominante na decisão judicial, 

na imparcialidade judiciária. Não estamos aqui a apontar que todo o Judiciário é parcial, mas 

sim a afirmar que, desde a técnica da decisão judicial à identidade profissional dos juizes, 

:emos uma série de intersecções com a ideologia dominante, que moldam uma forma de 

posicionamento sobre determinados temas, e até mesmo a forma de ensino do direito, com 

predominância para uma formação voltada para direitos patrimoniais e individuais em 

detrimento dos direitos humanos e sociais. A seguir, buscaremos dialogar com alguns 

elementos que compõem as relações entre ideologia e decisão judicial, como forma de 

embasar nossa análise acerca do papel do judiciário quanto às decisões que envolvem 

conflitos fundiários urbanos.

2.4.1 O Judiciário e sua estrutura burocrática

Cumpre ressaltar que tanto o Judiciário, quanto o Estado e o Direito assumem formas 

históricas. Nos tópicos anteriores realizamos uma caracterização do Estado e do Direito em 

sua forma, sem análise histórica em específico. O estado capitalista pode assumir diversas 

formas históricas, desde estados que ocupam papel central no modo de produção (EUA. 

Inglaterra, Alemanha. Japão) até os estados periféricos (América Latina em geral. África e 

Xsia), e, ultimamente temos presenciado o desenvolvimento de um grupo de países em 

ascensão econômica, que não corresponde necessariamente à redução de desigualdades 

sociais, que são o Brasil, China, índia, principalmente.

Em relação ao Brasil, nossa atenção nesse estudo, percebemos uma modificação de sua 

função dentro do cenário capitalista mundial a partir de dois fatores: a) a democratização e a 

constituição de 1988: b) o governo Lula (2002-2010).

O primeiro fator inaugura, no marco normativo constitucional, a clara opção de 

construção de um estado social de inspiração européia (Welfare State) com a mediação entre 

interesses econômicos privados e garantia de direitos sociais básicos. No plano democrático, 

cria condições de surgimento de toda uma série de organizações na sociedade civil que 

estavam latentes durante a década de 80. Conselhos de co-gestão. conselhos de direitos, 

ONGs, movimentos sociais, partidos políticos, surgem em uma efervescência democrática, 

•jrazendo uma série de discussões à sociedade, e visualizando o Judiciário como o espaço para 

suas reivindicações, represadas pelo Executivo.
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O Segundo fato vem concretizar parte do plano normativo de 1988. Tivemos até 2002 

ima série de governos declaradamente neoliberais (Collor, Itamar, FHC). Os ataques aos 

direitos sociais foram inúmeros, com muitos deles não saindo do papel. As marcas dessas 

gestões foram a corrupção e a privatização de empresas públicas. O governo Lula não avança 

nesse cenário econômico, é, antes de tudo, uma continuação, porém, com uma nova 

composição política. Com Lula observamos uma mediação de classe, com grande aporte do 

governo em programas de auxilio de renda10. A contradição reside em um discurso de 

construção do Estado Social com uma política econômica que continua colocando o país com 

papel periférico na economia capitalista. O papel brasileiro continua o mesmo: fornecedor de 

matéria prima para os chamados países desenvolvidos.

' Não há mudança na distribuição de renda. O Brasil ainda é um dos países mais desiguais do mundo. Ver: 
http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2012/01/120118 desigualdadej^esquisa.shtml

1 Apesar dos chamados avanços econômicos, temos um crescimento anual do PIB pequeno (cerca de 3%) e 
pequeno investimento em produção de tecnologia local. Somos, basicamente, exportadores de matéria prima 
agrícola e mão-de-obra especializada.

De forma perfunctória, já que não é o objetivo deste trabalho, podemos caracterizar o 

estado brasileiro atual como de economia periférica (em relação ao centro da economia 

capitalista) com um plano normativo constitucional de construção de um estado social.'* 1

José Albuquerque Rocha elenca três formas de estado e três funções distintas do 

Judiciário. A primeira forma é o estado liberal “corresponde ao primeiro estágio do 

capitalismo, que é o chamado capitalismo concorrencial. Portanto, é a primeira forma 

histórica do Estado dito capitalista” (ROCHA, 1995. p. 126). As características dessa forma 

são a separação entre sociedade e estado; o princípio da legalidade e a divisão das funções 

estatais.

O Judiciário teria o papel de árbitro neutro e independente aos conflitos.

Em suma, o papel do Judiciário no Estado liberal clássico é claro: como o aparelho 
de um estado não intervencionista. pretensamente neutro, o Judiciário aparece como 
uma instituição colocada acima da sociedade, para compor os conflitos entre os 
indivíduos, impedindo que se consumam em lutas estéreis, mediante a aplicação de 
normas formuladas, geralmente, pela própria sociedade através da mediação do 
contrato, instrumento por meio do qual se definem as regras disciplinadoras dos 
interesses dos indivíduos. (ROCHA, 1995, p. 129)

A segunda forma de estado seria o social, caracterizado pelo intervencionismo, tanto em 

ramos estratégicos da economia, quanto nos serviços sociais básicos, como forma de elevação 

do nível de vida da população. Seu surgimento é oriundo das contradições do sistema 

capitalista.
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Por outras palavras, a necessidade de impulsionar o processo de acumulação privada 
da riqueza, em que consiste sua essência, e, ao mesmo tempo, legitimar esse sistema 
perante a classe dos trabalhadores que é justamente a classe expropriada nesse 
processo, determinou o aparecimento de um Estado com as características do Estado 
social, isto é, duplamente intervencionista, eis que intervém, simultaneamente, no 
campo econômico, visando o incremento da riqueza privada, e no setor social, 
objetivando a integração da classe trabalhadora. (ROCHA, 1995, p. 130)

Ocorre então uma mudança no papel do Judiciário, que deve adequar-se ao formato do 

Estado em que está inserido. Desta forma, deve cumprir uma função de promotor dos 

objetivos sociais esculpidos nos fins do Estado.

Enquanto o Judiciário no Estado liberal é aplicador de regras gerais tendentes a 
garantir o livre jogo das forças sociais, o Judiciário no Estado social é 
preponderantemente funcional. O que lhe importa é adotar a solução mais apta a 
alcançar os fins colimados, ou seja, os efeitos práticos das decisões, e não a solução 
formalmente mais lógica, segundo as regras gerais e os conceitos abstratos do 
direito. Em suma, com a mudança do papel do Estado, que passa de garantidor da 
ordem social espontânea para promotor de mudanças sociais, modifica-se. por 
consequência, a função do Judiciário, que de aplicador “a posteriori” de sanções 
negativas tendentes a reprimir as condutas violadoras das regras de manutenção da 
paz social, converte-se em aplicador “a priori” de regras destinadas a estimular os 
comportamentos reputados úteis aos fins colimados, não estando o juiz obrigado a 
observar o critério da legalidade estrita na tomada de decisões, as quais se 
fundamentam, muitas vezes, em critérios de conveniência e oportunidade. (ROCHA. 
1995, p. 133).

A terceira forma de Estado é o periférico, marcado por serem países que sofreram 

processos de dominação estrangeira, mantendo a dependência externa; a existência conjunta 

de formas avançadas de produção (geralmente ligadas ao setor exportador) e formas atrasadas, 

pré-capitalistas; cumpre o papel de fornecedor de matéria prima; são países dependentes de 

empréstimos externos (dívida pública).

O estado periférico é contraditório, e por isso, tem uma dialética de constante 

construção de conquistas da classe trabalhadora em termos de leis benéficas, que acabam não 

saindo do papel. Apesar da reprodução da ideologia dominante operada pelo direito e pelo 

estado, as forças sociais oprimidas conseguem, por diversas vezes, aprovar leis e medidas a 

seu favor. Porém, com a inércia do Executivo em realizar tais conquistas, o Judiciário é 

chamado para se pronunciar, e, nesse caso, frequentemente anula ou reduz o que foi 

conquistado.

Desse modo, os espaços abertos pelas lutas do povo na esfera do poder legislativo 
sofrem uma invalidação na hora de sua concreção pelo Judiciário, fenômeno que a 
observação do funcionamento dos judiciários de outros países subdesenvolvidos 
mostra ser comum a todos, dada sua identidade estrutural e funcional. Em 
conclusão, nos Estados periféricos o Poder Judiciário funciona como instância de 
aniquilamento das conquistas alcançadas pelo povo no campo do Poder Legislativo, 
vale dizer, no nível das normas gerais e abstratas, por sua não aplicação ou por sua 
interpretação restritiva. (ROCHA. 1995, p. 138)



49
O estado periférico padece da contraditória formação de sua base social, permeada de 

desigualdades sociais, que se refletem no campo institucional com práticas autoritárias e 

burocráticas, negativas a qualquer forma de controle popular democrático. Das formas de 

estado apontadas por Rocha, a que mais se aproxima do caso brasileiro é o estado periférico, 

seja pela manutenção de uma estrutura social desigual, seja pelo papel desempenhado no 

campo do sistema capitalista, como fornecedor de matéria prima.

O papel do Judiciário, no Brasil, como de resto no terceiro mundo em geral, aprofunda 

o fosso que o separa do povo, trazendo à baila o grave problema da tensão entre o Judiciário e 

a democracia, cuja principal consequência é o aparecimento de uma crise de identidade do 

juiz, que se manifesta no desencontro entre as aspirações do povo a níveis cada vez mais 

elevados de justiça, igualdade e dignidade, e o comportamento do Judiciário, de negação 

sistemática dessas aspirações. (ROCHA, 1995. p. 142)

Tais contradições impactam diretamente a atividade decisional do juiz, em dúvida sobre 

garantir os direitos sociais e a dignidade humano ao povo brasileiro e uma cultura judiciária 

patrimonialista e individualista, infensa ao controle democrático, inclusive de seus próprios 

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

A crise de identidade vivida pelo juiz brasileiro só pode ser superada através de 
medidas políticas, ideológicas' e estruturais, como a mudança da forma de 
organização interna do Judiciário, que deve ser democratizada com a criação de um 
Conselho1’ para o administrar com participação de todos os segmentos da 
magistratura, que deve obedecer a uma metodologia interdisciplinar e não 
dogmática; a concretização do acesso material e jurídico da população ao Judiciário, 
e por último, na criação de um órgão democrático, situado fora e acima do 
Judiciário, com competência para defender e interpretar a Constituição, o tribunal 
constitucional, de composição democrática. (ROCHA, 1995, p. 142)

Tais mudanças têm como obstáculo uma estrutura judiciária, no Brasil, autoritária, 

jriunda do modelo de Judiciário do século XIX, em que a configuração hierárquica permitia 

.im maior controle do Poder Executivo sobre o aparelho judicial. Porém, as condições sociais 

e econômicas, muito mudaram em dois séculos. Atualmente, não são apenas conflitos entre 

proprietários que acessam o Judiciário, mas toda uma série de litígios, que se revestem de 

mportante interesse público, como o caso dos conflitos fundiários que serão mais a frente 

analisados. O Juiz então deixa de ter o papel somente de árbitro, passando a ser um garantidor 

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

Rocha utiliza o conceito positivo de ideologia, não adotado no presente trabalho.
- O livro é escrito antes da criação do CNJ, que não atende aos anseios de José de Albuquerque Rocha conforme 
jefendido em sua obra.
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. ~a para baixo. Sem participação direta na administração da grande maioria dos membros do 

J jdiciário, os juizes de primeiro grau.

Percebemos uma contradição na forma como o Judiciário organiza sua administração. 

Se na função jurisdicional entre as diferentes justiças14 temos uma estrutura horizontal, 

:-*.emamente, nestes mesmos órgãos temos uma estrutura verticalizada. hierárquica. Os 

'nbunais estaduais representam bem isso, com uma relação hierárquica em relação aos juizes 

õe primeiro grau.

Quanto às funções administrativas, a forma antidemocrática é ainda mais visível. Os 

administradores” das “justiças1 são escolhidos entre aqueles que compõem os tribunais 

estaduais, federais, etc.). Porém, somente podem votar os membros do respectivo tribunal. 

Excluem-se, dessa forma, a grande maioria dos membros do judiciário, os juizes de primeiro 

grau. É um modo de organização autocrático.

Trata-se, evidentemente, de um modo de acesso ao poder e de uma forma de exercê- 
lo, caracteristicamente autocrático, 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 caráter autocrático da forma de organização do poder no Judiciário acentua-se 
ainda mais na medida em que o processo de recrutamento para compor os tribunais, 
dentre cujos membros são escolhidos, como vimos, os dirigentes da instituição, é, 
igualmente, autocrático, já que o acesso aos tribunais se faz pela técnica da 
promoção dos magistrados dos graus inferiores por escolha dos membros do próprio 
tribunal, afastando, assim, definitivamente, a possibilidade de participação dos 
demais segmentos da magistratura, por sinal a imensa maioria, na escolha, decisões 
e controle do pequeno grupo dos governantes. (ROCHA, 1995, p. 43)

Rocha define esse caráter autocrático do Judiciário brasileiro como típico das 

organizações burocráticas. Ancorado em Max Weber assevera:

Para Weber a burocracia é, essencialmente, um sistema de organização do poder que 
tem como principais características dos elementos seguintes: a) a distribuição 
vertical do pessoal dentro da organização; b) a profissionalização; c) a propensão 
por um método decisional técnico. (ROCHA, 1995, p. 44)

Estes elementos formam um complexo sistema de mando e subordinação, sua estrutura 

é a típica pirâmide burocrática. No Judiciário o controle é exercido nas duas funções 

jurisdicional e administrativa) com a revisão das decisões em segundo grau e com o controle 

disciplinar, funcional dos magistrados “inferiores” pelos tribunais. O resultado é que os 

administradores dos tribunais acabam constituindo-se como uma classe apartada dos demais 

uízes, reversando entre si o poder, sem necessidade alguma de prestação de contas (política e 

administrativa).

4 Federal. Trabalhista, Eleitoral. Militares, Justiças dos Estados e do Distrito Federal. 
' Nos referimos aos diferentes ramos do judiciário, explicitados na nota acima.
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Assim, o controle dos tribunais sobre os órgãos inferiores manifesta-se sob um 
duplo aspecto: administrativamente, controlando, sob todos os ângulos, o estatuto do 
juiz, desde o recrutamento até o regime disciplinar, passando pelas promoções; e 
jurisdicionalmente, revendo suas decisões para reforma-las ou não.

Efeito óbvio do modelo burocrático é a completa autonomia dos centros detentores 
do poder na organização, que definem, soberanamente, ou seja, sem a participação 
dos demais segmentos, as regras que presidem as relações no interior do grupo, 
principalmente as regras sobre o acesso aos órgãos do vértice da pirâmide, 
circunstância que os toma independentes de qualquer controle ou interferência 
daqueles sobre os quais exercem o poder, circunstância que caracteriza, justamente, 
o poder burocrático. (ROCHA, 1995, p. 45)

No caso brasileiro, o caráter escalonado da revisão das decisões judiciais acaba levando 

o juiz de primeiro grau a uma inferioridade funcional. É como se os juizes que compõem os 

tribunais sejam mais capazes que os da primeira instância. Porém, são justamente estes que 

tem maior possibilidade de compreensão do litígio, por todo o acesso ao instrumental 

probatório. Além disso, o desprestígio no juízo de primeiro grau acaba por levar o magistrado 

a considerar sua decisão pouco importante, já que será revista pelo tribunal. Ainda há o risco, 

pelo sistema de promoção, do carreirismo, que faz com que o juiz acabe seguindo o 

posicionamento dos tribunais superiores.

A estrutura supramencionada acaba por trazer consequências à independência do 

Judiciário, entendida sob o aspecto político e organizativo, quanto do membro do judiciário, 

em seu aspecto funcional e administrativo.

Quanto à independência do Judiciário, o sistema autocrático, no momento em que 

impede o controle democrático de seu funcionamento, viola o art. Io e seu parágrafo único da 

Constituição Federal16. Excluída a participação da maioria dos membros da instituição na 

forma de escolha de seus administradores, a ofensa ao Estado Democrático de Direito é direta. 

Forma-se um governo oligárquico, sem nenhuma prestação de contas aos administrados.

6 Art. Io A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do 
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos:
I - a soberania;
II - a cidadania;
III - a dignidade da pessoa humana;
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo político.
Parágrafo único. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, 
nos termos desta Constituição.

Além disso, o membro do Judiciário cumpre função social, agindo na resolução de 

conflitos, mitigando a liberdade das partes em agir. A independência do julgador é princípio 

basilar do Estado Democrático. Quando o juiz julga e sua decisão sofre o controle do órgão * II 



52
autocrático (administração dos tribunais) que é o mesmo órgão pode deve avaliar sua 

—omoção. decidir sobre sua vida funcional, sua independência está ameaçada.

Então, a articulação piramidal do Judiciário, submetendo o magistrado a controles e 
induzindo-o, pelo temor, a uma posição de “conformismo” a respeito das 
orientações derivadas do vértice da pirâmide, mostra-se incompatível com a essência 
da atividade julgadora que é a independência no seu exercício. Atinge, portanto, a 
independência interna do juiz já que o condicionamento provêm dos centros de 
poder internos ao Judiciário. (ROCHA. 1995, p. 50)

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

decisões inéditas, que confrontam o entendimento dominante.

O resultado de tudo isso é uma inibição do juiz de primeiro grau a procurar dar 
interpretação evolutiva aos textos legais, o que ofende, mais uma vez, o princípio 
democrático que reclama uma contínua adequação da ação dos órgãos públicos, 
sobretudo das decisões judiciais, ás exigências atuais da comunidade, já que 
democracia não é só participar de eleição periodicamente. (ROCHA, 1995, p. 51)

Atualmente, o surgimento do Conselho Nacional de Justiça tem enfrentado duras 

criticas ao seu pleno funcionamento. Apesar de sua composição não obedecer aos anseios 

democráticos, sua existência demonstra um avanço para que possamos discutir com mais 

rrofundidade os problemas do Judiciário.

2.4.2 As interfaces do aparelho judiciário com a política

Durante a maior parte do Século XX o Judiciário foi o mediador necessário ao Estado 

Je Direito. O Juiz cumpriu o papel de um ente apolítico, neutro e independente, que decidia 

conflitos políticos a um paradigma absoluto: a lei.

Esse modo de compreender o Judiciário está hoje em crise. Desde o surgimento de 

novos sujeitos sociais que demandam ao Judiciário o cumprimento de direitos que o Poder 

Executivo omite-se em realizar à crítica da própria magistratura a sua identidade profissional.

O papel do Judiciário tornou-se, no Brasil contemporâneo, objeto de intensa 
polêmica. Primeiro, porque os tribunais passaram a ser cada vez mais demandados 
em temas de natureza tributária, reduzindo significativamente a capacidade de ação 
do Poder Executivo em matéria de política econômica. Segundo, porque os tribunais 
também passaram a ser crescentemente procurados pelos diferentes movimentos 
populares, que se apropriaram da política e discursivamente dos direitos humanos 
com o propósito de utilizá-los judicialmente como sinônimo de direito às maiorias 
marginalizadas. Terceiro, porque a própria magistratura cindiu-se ideologicamente, 
com a maioria dos juizes mantendo uma postura interpretativa tradicional, de caráter 
basicamente exegético, enquanto uma expressiva minoria optou por uma 
hermenêutica heterodoxa, ou seja, crítica, politizada e com grande sensibilidade 
social. (FARIA, 2005, p. 11).

No atual estado brasileiro, tudo é pedido ao Judiciário. A inflação da jurisdição acaba 

por colocar o juiz em uma encruzilhada. Atender aos anseios dos usuários do sistema de 

ustiça. ávidos por suprir o vácuo político de negação de direitos represada desde o governo 
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militar até o governo atual; e ao mesmo tempo adequar-se à prática judiciária: dogmática. 

legalista, patrimonialista e individualista.

O juiz encontra-se entre a inovação e o tradicional, entre experimentar e adequar-se. É 

uma crise advinda da crise de mediação judiciária frente às demandas políticas reprimidas. O 

Judiciário é chamado a cumprir o papel político de efetivar direitos, enquanto que as ruas, 

praças são cada vez mais esvaziadas de manifestações e mobilizações em prol desses direitos. 

A apatia política acaba gerando uma procura ao Judiciário. Pietro Barcellona afirma que é 

uma crise de mediação do sistema jurídico ao Estado de Direito. “O juiz, hoje, não consegue 

mais mediar entre experiência e sistema: como Dom Quixote é condenado a seguir um destino 

continuamente colocado fora da realidade.” (BARCELLONA, 1995, p. 94)

Dom Quixote é o símbolo da magistratura que busca concretizar os direitos previstos 

na Constituição. Como o personagem, está sempre a buscar experiências, porém, sempre 

condicionado pelo sistema judicial, pela dogmática jurídica, pela hermenêutica tradicional que 

busca mitigar normas que declaram direitos em prol de valores como segurança jurídica. A 

tensão entre direito de propriedade, proteção possessória e função social exemplifica bem 

isso.

A metáfora demonstra que o pensamento dominante na ciência jurídica é aquele que 

tolhe a experiência, a inovação. Estas somente são permitidas dentro do círculo dogmático e 

da interpretação tradicional.

Giorgio Agambem, em um belo livro, intitulado “Infância e História”, atribuía à 
vitória do “cogito” cartesiano o fim da fantasia e da experiência: o fim da 
experiência como experiência vivente que se faz, conta-se e auto-representa-se em 
uma relação contínua com a dimensão da fantasia e da imaginação. Depois de 
Descartes, a experiência toma-se a verificação da hipótese; tudo é consignado então 
a potência do “logos” e do cálculo matemático: “o domínio da lógica disponente”, 
para usar uma expressão de Gargani, toma-se o signo do domínio sobre a natureza, a 
abstração 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 não tem voz política, 

que busca o Judiciário como forma de escapar do círculo de privações que o Executivo e o 

sistema econômico lhe impigem. E a tensão entre a ordem e o novo. Entre a fantasia e o real. 

A crise da política, com sua transformação em técnica administrativa, em arte do possível, 

chegam ao Judiciário a partir das demandas dos diversos movimentos sociais, com a crença de 

que o “justo” prevalecerá no Judiciário.
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De um lado, evidencia-se a impossibilidade de uma tutela jurisdicional dos desejos 
sociais: nào se poderá jamais jurisdicionar o direito à moradia, à saúde, os chamados 
direitos sociais, mesmo por que passam pelas relações de força e mediação 
administrativa. Do outro, um economicismo de fundo está reduzindo o jurista a um 
técnico de análise dos custos e benefícios. Grande crise do formalismo, então, mas 
também sua consumação, porque nessa complexidade proteiforme, neste 
esfacelamento, dimensão do múltiplo, tudo vem reduzido a necessidades que podem 
ser satisfeitas à apropriabilidade de desempenhos, a instituições, àquela que é 
chamada a diferenciação funcional: tudo pode encontrar um baú em que colocar-se. 
À crise da grande mediação política e jurídica corresponde uma hipermediação 
parcelizada. (BARCELLONA, 1995, p. 96).

Pietro Barcellona defende a retomada do horizonte metafísico à política, transformada 

pelo capitalismo em constante adequação ao sistema, redução de horizonte utópico. O Direito 

e o Judiciário, historicamente, cumpriram a tarefa de manter esta adequação. Porém, as 

contradições atuais não permitem que tal contenção continue, pelo menos da mesma forma. A 

busca pela concretização dos direitos previstos na Constituição e a permanente tensão com a 

cultura jurídica tradicional, leva a clarificação. ao aparecimento do que o sistema sempre 

buscou deixar invisível, tudo o que estava fora da política entendida como regras de 

administração das cidades e dos povos. Toda magistratura que busca “experimentar”, que se 

atreve a superar os limites dogmáticos, dá um passo para encontrar o resíduo invisível do 

sistema, descortinando as relações entre direito, política e judiciário.

O invisível é exatamente o outro, a alteridade: o que vem depois do sistema é 
exatamente o mundo das diferenças qualitativas. Este mundo invisível é, todavia, 
materialmente presente nas dobras da vida cotidiana; refiro-me aos órfãos de que 
falava Rosana Rossanda em um artigo do “Manifesto” sobre crianças que se 
suicidam, refiro-me a tudo isso que, de qualquer modo, alude a uma vida destituída 
de valores. Este mundo invisível é um mundo com referência ao qual o direito tinha 
uma tarefa: a de indicar um limite, a de garantir uma autonomia. Por quê? Porque 
neste invisível concentra-se tudo o que não é político, o que não é esta política, que 
não se deixa reduzir ao “presente.” (BARCELLONA, 1995, p. 98).

A relação entre Direito, Poder Judiciário e Política são temas de controversos debates, 

as linhas divisórias entre um e outro são cruzadas, há intersecções. O direito é chamado a 

exercer o papel de mediador do real e dos desejos, entre o que está sob o manto do Estado de 

Direito, não vindo à tona e o que esforçar-se por aparecer, por surgir como sujeito de direito. 

Podemos distinguir um caráter próprio da norma jurídica, porém, o tema torna-se mais 

complexo na medida em que são exigidas decisões judiciais que passam por normas 

estabelecidas na Constituição para a formulação de políticas públicas ou garantia de direitos 

que exigem maior esforço orçamentário por parte do Estado.

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

em que a colisão de normas de direitos fundamentais, a ambiguidade de expressões 
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constitucionais sào frequentes, exigindo ao julgador uma jornada não só pelo Direito, mas 

também por outros saberes.

Tradicionalmente a política é separada do direito, não havendo influências no 

julgamento. Esta é a visão da teoria tradicional do Direito. Luis Roberto Barroso alerta para

outro modelo:

Há um modelo oposto a esse, que se poderia denominar de modelo cético, que 
descrê da autonomia do direito em relação à política e aos fenômenos sociais em 
geral. Esse é o ponto de vista professado por movimentos teóricos de expressão, 
como o realismo jurídico, a teoria crítica e boa parte das ciências sociais 
contemporâneas. Todos eles procuram descrever o mundo jurídico e as decisões 
judiciais como são, e não como deveriam ser. Afirmam, assim, que a crença na 
objetividade do direito e a existência de soluções prontas no ordenamento jurídico 
não passam de mitos. Não é verdade qlue o direito seja um sistema de regras e 
princípios harmônicos, de onde um juiz imparcial e apolítico colhe as soluções 
adequadas para os problemas, livre de influências externas. Essa é uma fantasia do 
formalismo jurídico. Decisões judiciais refletem as preferências pessoais dos juizes, 
proclama o realismo jurídico: são essencialmente políticas, verbera a teoria crítica; 
são influenciados por inúmeros fatores extrajurídicos, registram os cientistas sociais. 
(BARROSO, 201 l,p. 386)

Concordamos em parte com o professor, pois é certo que um grande número de 

decisões judiciais ligadas a esfera privada (indenizações, divórcios, separações) tem pouca ou 

nenhuma interferência da política entendida como o sistema parlamentar e executivo. Mas 

estão ligadas diretamente ao modelo de produção econômica que criou um sistema de regras 

de proteção à propriedade privada, em que aspectos sucessórios são extremamente 

importantes.

Por outro lado, a teoria crítica não é cética com relação as relações entre Direito e 

Política, mas observa que determinado entendimento jurisprudencial, doutrinário está sujeito a 

_im tipo de influência construída por uma ideologia dominante. E um processo interno mais 

que externo. E uma influência indireta, mediada, porém fundamental para o funcionamento 

de todo o sistema.

Se os valores, convicções pessoais, morais religiosas, aspectos psicológicos todos 

fazem parte da construção de decisão judicial, estão todos eles já mediados pela ideologia 

urídica, que é fruto de um sistema social que, com o desenvolvimento da forma jurídica, 

normatiza com diversos sentidos, inclusive o mandamento ideológico, de conservação de 

valores próprio de autopreservação sistêmica. Com isso, teorias surgiram explicando os 

fenômenos jurídicos a partir de um ponto inicial, o marco do direito como ciência, como 

produto da vontade geral da maioria (mesmo contra essa mesma maioria).
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Porém, mesmo do ponto de vista da dogmática, é possível buscar fundamentações e 

argumentos que façam prevalecer direitos sociais em detrimento de uma lógica meramente 

privatista. Isto parte essencialmente de uma teoria dos direitos fundamentais e de uma 

hermenêutica constitucional que, não rompendo totalmente com o positivismo, avança em 

direção a uma prática judicial que tome parte na efetivação de direitos.
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3 IDEOLOGIA JURÍDICA E DISCURSO DO DIREITO

A argumentação que aqui iniciamos vai de encontro a uma determinada compreensão do 

direito apenas como conjunto de normas, e visa defender que além das normas existe algo 

mais no direito. Identificar, no discurso jurídico, sua parte normativa e sua parte não 

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

determinadas regras.

Abordaremos questões referentes às causas do direito e da produção da dominação 

através do direito. Para isso, iniciaremos com uma abordagem concreta sobre a ideologia em 

geral, chegando à ideologia jurídica e ao discurso do direito.

Antes, porém, de forma sucinta, é preciso esclarecer qual concepção do direito 

adotamos, de forma a deixar claro a que nos referimos, e qual linha teórica seguiremos em 

:odo o trabalho.

Consideramos que o Direito é o discurso que organiza a violência em determinada 

sociedade. Tal compreensão vem de Kelsen, Ross e é adotada por Oscar Correas. Segundo 

Kelsen:

O que distingue a ordem jurídica de todas as outras ordens sociais é o fato de que 
regula a conduta humana através de uma técnica específica. Se ignorarmos este 
elemento específico do direito e não o concebemos como uma técnica social 
específica e o definimos simplesmente como ordem e organização, e não como 
ordem (ou organização) coercitiva, perderemos a possibilidade de diferenciá-lo de 
outros fenômenos sociais.

(...)
Uma norma é jurídica quando ela própria estabelece uma sanção, e não porque sua 
eficácia esteja assegurada por outra que estabelece uma sanção. O problema da 
coação (compulsão, sanção) é um problema sobre o conteúdo das normas e não um 
problema de asseguramento de sua eficácia. (KELSEN apud CORREAS, 1995, p. 
58)

E Ross,

Um ordenamento jurídico nacional é um corpo integrado por regras que determinam 
as condições sob as quais deve ser exercida a força física contra uma pessoa... 
Sinteticamente: um ordenamento jurídico nacional é o conjunto de regras para o 
estabelecimento e funcionamento do aparato de força do estado. (ROSS apud 
CORREAS, p. 58).

Sendo um discurso organizador da violência, o direito dirige aos ameaçados por ele um

. nteúdo ideológico próprio, de justificação da aceitação das regras como justas.

Cabe acrescentar que embora o direito seja um discurso que organiza a violência e.

:■ rtanto, está dirigido em primeiro lugar aos funcionários que devem exercer a força contra os 

afratores, não seria sensato ignorar que o destinatário do sentido é o indivíduo ameaçado, e 
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isto é válido em relação aos cidadãos mas também aos próprios funcionários. Trata-se de um 

discurso que se por uma parte organiza a violência indicando quais membros da sociedade 

devem aplicá-la, e também como, quando e em que medida, por outra parte parece não fazê- 

lo. E parecendo não fazê-lo transmite ideologias de aceitação, como justas, das relações 

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

Desta forma, abordaremos a ideologia jurídica como forma de descortinar o discurso 

jculto do direito, ligado diretamente às entranhas do sistema capitalista e suas formas de 

dominação. Tal construção teórica será testada no fim deste trabalho, com a análise em 

concreto de decisões judiciais envolvendo conflitos fundiários urbanos.

3.1 Da ideologia em geral

Tradicionalmente a ideologia é considerada como um conjunto de idéias, como a 

adoção de uma concepção de mundo ou como “conjunto sistemático e encadeado de idéias” 

(CHAUÍ, 2001, p. 7). Esta seria uma concepção positiva da ideologia, que aqui refutamos. 

Consideramos a ideologia no sentido marxiano, com um caráter negativo, assumindo a 

característica de ser um “ideário histórico, social e político que oculta a realidade, e que esse 

vultamento é uma forma de assegurar e manter a exploração econômica, a desigualdade 

social e a dominação política.” (CHAUÍ, 2001, p. 7)

Partindo da ciência moderna ocidental, o Positivismo de Augusto Comte e Emile 

Durkhein contribuíram para a propagação da concepção de ideologia como conjunto de idéias.

Comte explica a transformação do pensamento humano por três fases para a explicação 

dos fenômenos: a) a fase teológica: a realidade é explicada através de ações divinas; b) a fase 

metafísica: a explicação da realidade ocorre a partir de princípios gerais e abstratos; c) fase 

positiva: a realidade é observada e explicada através de leis gerais e necessárias. Para Comte, 

a última fase é a definitiva e mais avançada. Cada uma dessas fases teria um conjunto de 

deias que as explicariam.

Nessa medida, ideologia é sinônimo de teoria, esta sendo entendida como a 
organização sistemática de todos os conhecimentos científicos, desde a formação 
das idéias mais gerais, na matemática, até as menos gerais, na sociologia, e as mais 
particulares, na moral. (CHAUÍ, 2001, p. 31)

Na concepção positivista da ideologia, o saber é elevado a poder, valorizando apenas o 

conhecimento tido como cientifico, e por outro lado, marginalizando demais conhecimentos e 

práticas. A prática só é válida quando estiver subordinada a uma teoria científica da realidade.

Afastamos, por limitação de método, um estudo histórico da ideologia desde a Grécia Antiga, e as 
.: ntribuições das ciências não ocidentais.
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A concepção positivista da ideologia como conjunto de conhecimentos teóricos 
possui três consequências principais:

I) Define a teoria de tal modo que reduz à simples organização sistemática e 
hierárquica de idéias, sem jamais fazer da teoria a tentativa de explicação e 
interpretação dos fenômenos naturais e humanos a partir de sua origem real. Para o 
positivista, indagar sobre a origem é especulação metafísica e teológica de fases 
atrasadas da humanidade, pois o sábio positivista deve lidar apenas com os fatos 
dados à sua observação.
II) Estabelece entre a teoria e a prática uma relação autoritária de mando e de 
obediência, isto é, a teoria manda porque possui as idéias, e a pratica obedece porque 
é ignorante. Os teóricos comandam e os demais se submetem.
III) Concebe a prática como simples instrumento ou como mera técnica que aplica 
automaticamente regras, normas e princípios vindos da teoria. (CHAUÍ, 2001, p. 
32).

Durkheim tem uma visão da ideologia um pouco diferenciada, já que defende a 

-eutralidade do investigador social diante dos fatos, com a absoluta separação entre sujeito do 

conhecimento e objeto do conhecimento. Dessa forma, considera ideologia todo 

conhecimento que afete as regras do seu método.

Hodiernamente é fácil observar que as concepções acima comentadas ainda tem muito 

i^cance como senso comum. Não é raro ver críticas de que determinado trabalho científico é 

deológico, justamente por que não havería mantido a separação entre sujeito e objeto do 

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

A concepção marxiana vai de encontro a concepção positiva de ideologia, 

demonstrando que a ideologia é um ocultamento do real, e, portanto, a própria concepção 

positivista da ideologia assume um caráter “ideológico”.

Karl Marx pôde construir sua teoria dessa forma por dois motivos fundamentais: a) Não 

-ealiza a separação das idéias das condições sociais e históricas em que surgem: b) parte da 

crítica a um dos pensadores que se dedicou a análise da produção das idéias de forma 

profunda: Hegel.

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

a) Um trabalho filosófico para compreender a origem e o sentido da realidade 
como Cultura. A Cultura representa as relações dos homens com a Natureza pelo 
desejo, pelo trabalho e pela linguagem, as instituições sociais, o Estado, a religião, a 
arte, a ciência, a filosofia. É o real enquanto manifestação do Espírito.
(...)

b) Um trabalho filosófico que define o real pela Cultura e esta pelos 
movimentos de exteriorização e de interiorização do Espírito. 0 real é história.
c) Um trabalho filosófico que revoluciona o conceito de história por três 
motivos: - em primeiro ligar, porque não pensa a história como uma sucessão 
contínua de fatos no tempo, pois o tempo não é uma sucessão de instantes (antes, 
agora, depois; passado; presente; futuro) nem é um recipiente vazio onde se 
alojariam os acontecimentos, mas é úm movimento dotado de força interna, criador
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dos acontecimentos. (...) - em segundo lugar, por que não pensa a história como um 
processo dotado de uma força ou de um motor interno que produz os 
acontecimentos. Esse motor interno é a contradição. (...) - em terceiro lugar por que 
não pensa a história como sucessão de fatos dispersos que seriam unificados pela 
consciência do historiador, mas, sim, pensa a história como processo contraditório 
unificado em si mesmo e por isso mesmo, plenamente compreensível e racional.
d) Um trabalho filosófico que concebe a historia como historia do Espírito. (...) 
A história é o movimento pelo qual o que o Espírito é em si (as obras culturais) 
torna-se o que o espírito é para si (compreensão de sua obra como realização sua). 
Esse momento final chama-se filosofia.
e) Um trabalho filosófico que pensa a história como reflexão. Reflexão 
significa: volta sobre si mesmo.
f) Um trabalho filosófico que procura dar conta do fenômeno da alienação. 
Hegel mostra que o exterior e o interior são as duas faces do Espírito, são dois 
momentos da vida e do trabalho do Espírito. (...) Ora, quando a interiorização não 
ocorre, isto é, quando o Sujeito não se reconhece como produtor das obras e como 
Sujeito da história, mas toma as obras e a história como forças estranhas, exteriores, 
alheias a ele e que o dominam e o perseguem, temos o que Hegel designa como 
alienação.(...)
g) Um trabalho filosófico que diferencia imediato e mediato, abstração e 
concreto, aparência e ser. (...) Isso significa que esses termos são contraditórios e 
reais. Sua síntese é efetuada pelo Espírito. Essa síntese é o que Hegel denomina 
conceito. (CHAUÍ, 2001, pp. 39-46)

A síntese da filosofia hegeliana constitui a dialética, que nada mais é que “a história 

como processo temporal movido internamente pelas divisões ou negações (contradição) e cujo 

Sujeito é o espírito como reflexão”. (CHAUÍ, 2001, p. 46).

Por colocar toda a produção cultural na figura do Espírito, que apenas pode criar idéias, 

mas não ações concretas, Hegel é chamado de Idealista. Família, sociedade, Estado, Direito, 

: ado é criação do Espírito, em diversas formas. Portanto, criação das idéias, e não da presença 

-eal e concreta de homens e mulheres ao longo da história. Hegel produz uma dialética 

idealista. É contra essa concepção que insurge-se Marx.

A principal obra de Mark sobre o tema é a Ideologia Alemã, em que realiza a crítica aos 
neo-hegelianos e à Hegel. Conservando o caráter dialético da filosofia hegeliana18, mas. 
diferencia-se ao demonstrar que a história não é produção do espírito e sim dos homens reais 
na produção cotidiana de suas condições de existência.

: Movimento interno de produção da realidade cujo motor é a contradição.

A história nada mais é que o suceder-se de gerações distintas, em que cada uma 
delas explora os materiais, os capitais e as forças de produção a ela transmitidas 
pelas gerações anteriores. (...)

Na história que se deu até aqui é sem dúvida um fato empírico que os indivíduos 
singulares, com a expansão da atividade numa atividade histórico-mundial, 
tomaram-se cada vez mais submetidos a um poder que lhes é estranho (e cuja 
opressão eles também representavam como um ardil do assim chamado espírito 
universal), um poder que se toma cada vez maior e que se revela, em última 
instância, como mercado mundial. (MARX, ENGELS, 2009, p. 40)

Procede-se assim a uma investigação que demonstra que é a partir da produção dos 

meios de existência que os homens produzem a história. Marx identifica que em cada modo 
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óe produção histórico houve o destacamento de um poder acima dos homens, que lhes 

causava opressão, e que a produção de consciência era determinada por este poder.

Finalmente, da concepção de história exposta acima obtemos, ainda, os seguintes 
resultados: 1) No desenvolvimento das forças produtivas advém uma fase em que 
surgem forças produtivas e meios de intercâmbio que, no marco das relações 
existentes, causam somente malefícios e não são mais forças de produção, mas 
forças de destruição (maquinário 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, é forçada à mais decidida oposição a todas as outras classes. 
(...) 2)Que as condições sob as quais determinadas forças de produção podem ser 
utilizadas são as condições da dominação de uma determinada classe da sociedade, 
cujo poder social, derivado de sua riqueza, tem sua expressão prático-idealista na 
forma de Estado existente em cada caso; (...) 3) que em todas as revoluções 
anteriores a forma da atividade permaneceu intocada, e tratava-se apenas de 
instaurar uma outra forma de distribuição dessa atividade, uma nova forma 
distribuição do trabalho entre outras pessoas; (MARX, ENGELS, 2009, p. 42)

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

Essa concepção da história consiste, portanto, em desenvolver o processo real de 
produção a partir da produção material da vida imediata (...). Ela não tem 
necessidade, como na concepção idealista da história, de procurar uma categoria em 
cada período, mas sim de permanecer constantemente sobre o solo da história real: 
não de explicar a práxis partindo da ideia, mas de explicar as formações ideais a 
partir da práxis material e chegar, com isso, ao resultado de que todas as formar (e 
todos os) os produtos da consciência não podem ser dissolvidos por obra da critica 
espiritual, por sua dissolução na “autoconsciência” ou sua transformação em 
“fantasma”, “espectro”, “visões” etc., mas apenas pela demolição prática das 
relações sociais reais (realen) de onde provêm essas enganações idealistas; não é a 
crítica, mas a revolução a força motriz da história e também da religião, da filosofia 
e de toda forma de teoria. (MARX, ENGELS, 2009. p. 43).

A partir das relações concretas da produção humanitária de seus modos de existência 

surgem as formulações teóricas e não o contrário. Porém, durante a produção da existência a 

-^manidade divide-se em classes, demonstradas pela história, como desiguais, opressoras e 

Trimidas. Toda concepção que busque uma ideia eterna e imutável irá desconsiderar que a 

relação de dominação entre as classes é concreta, produzida materialmente e pela consciência.

As idéias da classe dominante são. em cada época, as idéias dominantes, isto é, a 
classe que é a força material dominante da sociedade é, ao mesmo tempo, sua força 
espiritual dominante. A classe que tem à sua disposição os meios da produção 
material dispõe também dos meios da produção espiritual, de modo que a ela estão 
submetidos aproximadamente ao mesmo tempo os pensamentos daqueles aos quais 
faltam os meios da produção espiritual. (MARX, ENGELS, 2009, p. 47)

A classe dominante também produz suas idéias de formas que elas adquiram um caráter

■niversal.

Os indivíduos que compõe a classe dominante possuem, entre outras coisas, também 
consciência e. por isso, pensam; na medida em que dominam como classe e 
determinam todo o âmbito de uma época histórica, é evidente que eles o fazem em 
toda sua extensão, portanto, entre outras coisas, que eles dominam também como 
pensadores, como produtores de idéias, que regulam a produção e a distribuição das 
idéias de seu tempo; e, por conseguinte, que suas idéias são as idéias dominantes da 
época. (MARX, ENGELS, 2009. p. 47)
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A noção de ideologia em Marx está diretamente ligada às relações de dominação. Por 

isso seu caráter negativo.

Assim, grosso modo, nos parece que o conceito de ideologia em Marx é inseparável 
dos seguintes elementos: ideologia pressupõe uma relação de dominação, uma 
relação na qual a classe dominante expressa essa dominação em um conjunto de 
idéias: ideologia pressupõe inversão, velamento da realidade, naturalização das 
relações de dominação e, daí, sua justificação; ideologia pressupõe, finalmente, a 
apresentação de idéias e concepções de mundo particulares como sendo universais. 
(IASl,2007,p .81)

Segundo uma concepção marxiana não é possível falarmos de ideologia sem referimo- 

nos à opressão e dominação. Daí a impropriedade, segundo Marx, de uma ideologia 

rroletária, ou uso da expressão ideologia para designar qualquer conjunto de idéias.

A ideologia nasce da produção de existência, da necessidade de manutenção do poder, 

expandindo idéias de apenas uma classe com característica de generalidade, espalhando seu 

modo de viver e pensar para toda a sociedade. Porém, cada classe tem condições materiais 

distintas, enquanto uma pode viver realmente o que pensa, a outra apenas vive no desejo. Para 

Marilena Chauí “a ideologia é o processo pelo qual as idéias da classe dominante tomam-se 

deias de todas as classes sociais, tomam-se idéias dominantes”. (CHAUÍ, 2001, p. 88)

Porém, para que a ideologia funcione, é preciso que a sociedade como um todo não 

perceba, não se identifique como pertencente a uma classe, mas sim dentro de um gênero em 

q ue as diferenças sociais são atribuídas à sorte, esforce pessoal, ou até mesmo favorecimento 

divino. A transformação das idéias dominantes em idéias comuns é o primeiro passo para 

r :tar a identificação de classe. Ocorre uma inversão, idéias que são apenas a aparência, que 

nâo constituem o real, são consideradas válidas, enquanto a relação concreta de dominação 

r'oduzida diariamente não o é.

A ideologia é produzida tanto pelos pensadores da classe dominante ou em ascensão. 

Tansformando as idéias desta classe em universais, em aspirações de toda a sociedade. E 

rreciso que tais idéias sejam interiorizadas por toda a sociedade, principalmente pelos seus 

- embros não-dominante. Para Marilena Chauí a ideologia é determinada por:

1) separação entre trabalho material/manual e trabalho espiritual/intelectual; 2) essa 
separação 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 é, dos pensadores; 4) Essa 
autonomia dos produtores do trabalho intelectual aparece como autonomia dos 
produtos desse trabalho, isto é, das idéias; 5) essas idéias que aparecem como 
autônomas são as idéias da classe dominante de uma época, e tal autonomia é 
produzida no momento em que se faz uma separação entre os indivíduos que 
dominam e as idéias que dominam. (...); 6) a ideologia é, pois, um instrumento de 
dominação de classe e, como tal, sua origem é a existência da divisão da sociedade 
em classes contraditórias e em luta; 7) a divisão da sociedade em classes realiza-se 
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como separação entre proprietários e não-proprietários das condições e dos produtos 
do trabalho, como divisão entre exploradores e explorados, dominantes e 
dominados, e, portanto, realiza-se como luta de classes; 8) se a dominação e a 
exploração de uma classe forem perceptíveis como violência, isto é, como poder 
injusto e ilegítimo, os explorados e dominados sentem-se no justo e legítimo direito 
de recusá-lo, revoltando-se. Por esse motivo, o papel específico da ideologia como 
instrumento da luta de classes é impedir que a dominação e a exploração sejam 
percebidas em sua realidade concreta; 9) por ser o instrumento encarregado de 
ocular as divisões sociais, a ideologia deve transformar as idéias particulares da 
classe dominante em idéias universais, válidas igualmente para toda a sociedade; 10) 
a universalidade dessas idéias é abstrata, pois no concreto existe idéias particulares 
de cada classe (...); 11) a ideologia é uma ilusão, necessária à dominação de classe. 
(CHAUÍ, 2001, p. 97).

Compreendemos o sentido do termo ideologia como abstração e inversão, produzindo 

consciências de não indagação das origens de produção de nossa ordem social. A ideologia é 

_ma prática que “partindo da experiência imediata dos dados da vida social, constrói 

abstratamente um sistema de idéias ou representações sobre a realidade”. (CHAUÍ, 2001, p.

99).

Entendendo a ideologia como instrumento de dominação, como ocultação da realidade, 

zalseamento. Passamos agora a investigar o papel ideológico do direito, explicitado através do 

discurso jurídico.

3.2 A natureza ideológica do discurso jurídico

A análise do Direito como fenômeno ideológico, dentro de uma linha de pensamento 

marxista, que incorpora a base econômica da sociedade como estrutura a qual se ergue uma 

' jperestrutura ideológica, entre elas o direito moderno pode ser realizada através do discurso 

urídico, identificando nos textos produzidos pelo direito as características ideológicas.

A hipótese de que aqui se parte é de que o direito contém em seus textos -entendidos 

como qualquer objeto cultural19 um sentido deôntico (norma jurídica) e um sentido 

teológico. E que é possível sustentar tal afirmação cienti ficamente- .

“ E compreendendo cultura como qualquer produto do trabalho humano.
Anteriormente neste trabalho fazemos diversas considerações sobre o que compreendemos por Ciência e 

cientificidade de um trabalho.

Antes abordaremos alguns conceitos básicos da análise do discurso. Para isso nos

• alemos das lições de Oscar Correas. O elemento básico são os signos, as palavras ou 

conjunto de palavras que designam expressões, como “relação de trabalho” ou “compra e

• enda”. Os sistemas de signos são as linguagens, naturais como os idomas nacionais, ou 

derivados, como a linguagem musical, matemática, etc.
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Para que uma linguagem seja entendida é preciso a existência de um código, que é 

justamente um discurso prévio que identifica que aquela forma - linguagem - produz 

determinada mensagem. Porém, podem existir no mesmo texto vários códigos:

Mas, como veremos, além do código constituído pelas regras da linguagem natural 
há outros códigos que permitem transmitir outros sentidos. Por exemplo, um artigo 
jornalístico sobre economia pode ser lido utilizando, pelo menos, dois códigos, o da 
linguagem em que está formulado e o da teoria econômica na qual está instalado o 
autor do artigo. (CORREAS, 1995, p. 30)

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

código, o que nos permitirá identificar o sentido ideológico que os mesmos contêm.

Nesse sentido, nos reportamos à ideologia como um determinado conteúdo de 

consciência, marcado pela característica de uma relação de poder de dominação, e nos 

referimos a discurso como a materialização desta ideologia.21 No caso, nos deteremos em 

ama parte da ideologia geral da sociedade, a ideologia jurídica.

Oscar Correas chega a exemplificar que seria algo similar a diferença entre matéria e forma em Aristóteles.

A compreensão da ideologia jurídica parte da compreensão do direito como discurso 

prescritivo, com enunciados de proibição, obrigação ou permissão. Contrário ao discurso 

descritivo, o direito indica um fazer.

Porém, o direito não é só um discurso prescritivo, pois outros existem na sociedade, mas 

que detém determinadas características: a) é um discurso que organiza o uso da violência; b) é 

um discurso produzido por um produtor qualificado e c) é um discurso com conteúdo 

autorizado por outro discurso.

Sobre o primeiro tópico já escrevemos mais acima. Reforçamos que como discurso que 

organiza a violência é dirigido aos funcionários que devem aplicar o direito e aos cidadãos.

Trata-se de um discurso que se por uma parte organiza a violência indicando quais 
membros da sociedade devem aplica-la. e também como, quando e em que medida, 
por outra parte parece não fazê-lo. E parecendo não fazê-lo transmite ideologias de 
aceitação, como justas, das relações sociais descritas em seu sentido ideológico. 
Caso não estivermos sempre vigilantes a partir de uma atitude crítica o direito pode 
aparecer como um discurso inocente, organizador de condutas socialmente 
benéficas, que parece dirigir-se aos cidadãos oferecendo possibilidades de produção 
de condutas, escondendo seu rosto repressivo. Mas isto é apenas uma manobra 
diversionista. a violência organizada está ali. a serviço de quem pode fazê-la 
funcionar utilizando a legitimidade que lhe empresta este discurso repressivo. 
(CORREAS, 1995, p. 61)

A principal objeção a esta concepção é a de Hart que considera que no discurso do 

direito existem normas que ameaçam com violência e outras não.
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Mas existem importantes tipos de normas jurídicas a respeito das quais esta analogia 
de ordens respaldadas por ameaças não cabe, em absoluto, porque elas cumprem 
uma função social totalmente distinta. As regras jurídicas que definem o modo de 
realizar contratos, celebrar matrimônios ou outorgar testamentos válidos, não 
exigem que as pessoas atuem de modos determinados, o queiram ou não. Tais 
normas não impõem deveres ou obrigações. (HART apud CORREAS, 1995, p. 65)

Porém, Oscar Correas rebate a posição de Hart já que até mesmo nas regras que 

aparentam não ameaçar com a violência, há uma ameaça aos funcionários responsáveis 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 tabelião que aceite 
como válido um testamento que não tenha sido elaborado em conformidade com 
estas normas deve ser castigado com as penas previstas para o delito de 
descumprimento dos deveres de funcionário público. (CORREAS, 1995, p. 65)

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

necessidade de que aquele que produz o discurso está autorizado a fazê-lo, que, no nosso 

caso, é 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 está autorizado pelo 
discurso do direito previamente aceito, então este discurso é do direito. (CORREAS, 
1995, p. 67)

Basicamente teremos uma tipificação de produtores do direito, identificados como 

aqueles que advêm do Estado, que podem ser os legisladores; os funcionários da 

administração pública; os juizes e os particulares autorizados (delegação de funções).

O terceiro elemento é ser um discurso autorizado por outro discurso. Aqui é a 

explicação que a produção do direito, mesmo quando provindo de uma autoridade qualificada, 

deve ter um conteúdo autorizado. Não pode o juiz julgar extrapetita, como não pode o 

egislador aprovar lei contra a Constituição.

Aqui se retorna a Kelsen, pois o discurso do direito só pode ser aceito considerando-se 

que quem recebe o conteúdo do discurso jurídico identifica que aquele conteúdo pode ser 

oroduzido por aquela autoridade, e isso é possível com a ficção da norma fundamental.

Existem assim vários tipos de textos, que podem conter diversos enunciados. As 

normas, assim como qualquer texto, devem ter as características acima, que podemos 

dentificar como discurso do direito, discurso produzido diretamente pelas normas. Porém 

ainda existe, nos textos jurídicos, outro discurso, que pode ser denominado como discurso 

jurídico: “discursos prescritivos ou descritivos que acompanham o direito no próprio texto ou 

constituem meta-discursos a respeito dele.”

Segundo Correas:
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Se tratará, então, dos fundamentos das resoluções, das apreciações e descrições dos 
professores, funcionários, dos cidadãos, dos cientistas, mas também dos textos que 
provocam a perplexidade dos juristas, como as definições e as prescrições que não 
ameaçam com a violência mas que tem uma efetividade específica por estar nos 
mesmos textos que o direito. Um exemplo disto são as expressões que a primeira 
vista parecem somente expressões de bom desejo como as que conferem o “direito 
ao trabalho” ou o “direito à moradia” em algumas constituições. Pelo fato de que 
não são normas, posto que não estabelecem que é o ameaçado caso tais direitos não 
sejam respeitados, se consta inúmeras vezes que são a causa direta de que alguns 
funcionários produzam normas fúndamentando-se em tais discursos. (CORREAS, 
1995, p. 114)

Os diversos enunciados acima descritos têm sempre o mesmo referente, que é o 

direito, portanto, são diversos conteúdos ideológicos dentro do mesmo texto. Neste ponto, é 

importante distinguir entre sentido deôntico e sentido ideológico do discurso do direito.

Sentido deôntico é o que é encontrado nos enunciados do discurso do direito através 

de uma análise a partir dos operadores deônticos: proibir, permitir, obrigar. No caso de um 

enunciado que afirma: “é obrigatório pagar os impostos antes do dia primeiro de abril”— 

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

Porém, é preciso buscar também o sentido ideológico, ou seja, o direito diz algo mais 

áo que deveria com o enunciado normativo.

Utilizaremos a expressão sentido ideológico do direito para denotar a presença de 
outros sistemas significantes em um discurso cuja função, ao menos aparentemente, 
é somente a de dar o sentido do dever às condutas dos cidadãos. No caso do imposto 
municipal é fácil ver que a palavra “contribuição” conota um sistema significante 
cujo tema ou princípio de coerência é a idéia de que o Município é de todos e que 
todos entregamos algo para que nos seja retribuído em serviços. Esse sistema 
significante conotado é o que chamaremos sentido ideológico do direito. 
(CORREAS, 1995, p. 117).

A identificação dos dois sentidos presentes na norma jurídica nos permite perceber que 

além do “fazer” contido na norma, estão contidas informações sobre “o mundo no qual 

alguém pretende que o outro faça algo”.

Tal distinção não é novidade na teoria geral do direito, porém, normalmente os juristas 

isolam o sentido deôntico para estudá-lo. É preciso também analisar o sentido ideológico, no 

qual podemos chegar a uma ideologia jurídica.

A ideologia jurídica é justamente o discurso que acompanha o direito, tanto extraído

~.is normas através da análise minuciosa quanto presentes naqueles que falam sobre o direito, 

.omo os magistrados e demais funcionários do Estado.

Igualmente se trata do discurso que, acompanhando o direito, o explica, o 
fundamenta, ajuda a interpretá-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 não que efetivamente se produzam. 
(CORERAS, 1995, p. 119)

Mas, como construção histórica e dialética pode surgir fissuras nesta ideologia 

urídica, com a produção de um discurso contra-hegemônico à ideologia predominante, é o 

caso de juizes que, sustentados em normas constitucionais abertas e que não trazem nenhum 

>entido deôntico23, como, por exemplo, o direito fundamental à moradia, acabam por construir 

Jgados que priorizam o não despejo de famílias em detrimento do direito de propriedade dos 

chamados “especuladores imobiliários”.24

~ Para Correas. não são normas jurídicas, pois não tem suas características anteriormente expostas neste 
irabalho. Adotamos uma posição de que tais enunciados consistem em princípios, portanto, normas jurídicas de 
conteúdo obrigatório para o Estado, que é confeccionar política pública para efetivar tal direito.
:4 Expressão que designa aqueles que deixam as terras sem cumprimento de nenhuma função social, apenas 
deixando a terra engordar (crescer financeiramente).

O fundamento de uma concepção científica de ideologia jurídica é uma ruptura entre o 

sentido do discurso do direito e as relações sociais. Ora, é comum identificarmos, e a 

sociologia muito produziu sobre isso, que o referente do discurso jurídico são as relações 

sociais, ou mesmo que o direito é produzido pelas relações sociais. Teríamos então uma 

relação direta: relações sociais e direito. Porém, podemos ir identificando complexidades 

nesta aparente simples e certa afirmação.

A sociologia, no geral, trata as relações sociais como causa do direito. O que 

ifirmamos aqui é que não há contato entre a suposta causa e o discurso do direito. Portanto, a 

análise precisa ser minuciosa para identificar qual o complexo de elementos que compõe a 

deologia jurídica dentro de uma análise epistemológica das relações sociais e direito. Correas 

:raz argumentos importantes.

Aqui tratamos é de, precisamente, destacar a dificuldade de chamar “causa” ao que é 
referente, sendo que a análise da linguagem mostra que um hiato entre direito e 
relações sociais. Com pode ser causa de algo o que não tem contato com este algo? 
Como pode haver causalidade se há ruptura ontológica entre os termos que se 
pretende conectar através desta relação? Ou, ainda, como podemos afirmar, com 
plausibilidade, que algo a respeito do que não podemos dizer que tenha 
homogeneidade ontológica com outra coisa seja a causa dela? Ou, dito de outro 
modo, do que se trata é de se destacar que a afirmação tradicional é uma hipótese 
que é necessário fundamentar com muito mais cuidado do que geralmente o fazem 
os sociólogos ainda que, devido ao irremediável hiato entre sentido e referente, de 
antemão se antecipa como uma fundamentação trabalhosa. Além disso, note-se que 
chegamos a um ponto de confluência e confusão entre referência e causa do 
discurso. (CORREAS, 1995, p. 154).

A identificação do sentido ideológico do discurso jurídico deve passar pela 

identificação das relações de produção como determinantes das relações sociais. Neste 

sentido, é possível afirmar que as relações sociais, ao serem objetos do discurso jurídico. 
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sofrem uma distorção de sua realidade. Desta forma é possível que o direito, ao se referir aos 

contratos como acordos de vontade, oculte que as relações sociais são de circulação mercantil, 

-egidas por outras regras que não o livre acordo de vontades, por exemplo, o contrato de 

^abalho, em que não há liberdade do trabalhador (proprietário unicamente de sua força de
25Trabalho) em “negociar” com o empregador tal contrato?

Consideramos assim que as relações sociais são a causa do sentido deôntico do direito, 

rorém não de seu sentido ideológico, pois existe um hiato entre mundo empírico e enunciado. 

? sentido ideológico é fundamento em outro discurso, que descreve as relações sociais de 

forma distorcida, transformando a relação social em uma aparência de relação social.

Em Marx, o fenômeno da fetichização da mercadoria transforma as relações sociais 

entre pessoas em relação entre coisas. A troca de mercadorias é entendida como relação entre 

s bens, como o acordo de vontades é visto como exercício do bem “liberdade”. Para as partes 

lesta relação, ela também lhes é apresentada como relações entre coisas. A ciência tradicional 

então descreve o que vê, relações entre coisas, ficando ocultas as relações entre as pessoas.

É importante salientar que, para Marx, isto não é um erro, mas sim um produto da 

própria sociedade capitalista e da forma mercantil, que produz discursos ideológicos para 

-x?rpetuar esta descrição da aparência em detrimento do real.

Portanto, a busca pelo sentido ideológico do direito tem como pressuposto a crítica da 

<ociedade capitalista, e nos arvoramos em seu principal crítico, Marx. Toda produção 

científica deve ter como substrato uma teoria de explicação da sociedade (no nosso caso, a 

—arxiana). Retirar este substrato só é possível se procedermos à construção de uma nova 

ceoria de explicação da sociedade, o que não é nosso objeto.

Temos então que há uma concordância com a sociologia de que as relações sociais são 

causa do sentido deôntico do direito, e que o discurso que distorce estas relações sociais, 

^rresentando-as em aparência, é a causa do sentido ideológico do direito.

Esta análise da ideologia jurídica está em íntima relação com as construções 

gramscinianas, principalmente as concepções de hegemonia e bloco histórico, pois 

sentificando a forma como uma ideologia perpetua-se e torna-se incontestável, até mesmo 

. mo discurso científico26.

^artimos de uma premissa que é a aceitação da teoria marxista (marxiana) da sociedade capitalista.
* Que, no entendimento de Correas, não passa de uma ideologia com o atendimento de certos requisitos de 
«todo.
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A feliz expressão bloco histórico permite pensar algo que não estava na metáfora 
originária de Marx, onde havia relações sociais sobre as quais “se erguia” a 
superestrutura. Nesta imagem as relações sociais aparecem como os cimentos. A 
mesma composição, estrutura-superestrutura, aparece na imagem de um ‘bloco” que 
é, segundo Gramsci, como um composto compacto onde o que funciona como 
solidificante é a ideologia, instrumento da hegemonia. E nós, juristas, podemos 
acrescentar que o elemento mais importante desta ideologia solidificante é a 
Grundnorm, que é um discurso que indica o produtor do direito como sendo quem, 
além de produzi-lo, é quem deve fazê-lo. Se ter poder é conseguir que os outros 
façam o que “alguém” quer que façam, então ter poder é conseguir a eficácia para o 
próprio discurso. Mas isto apenas ocorre se o emissor da prescrição, explícito ou 
oculto, é aceito como sendo quem confere o sentido, o 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 idéias dominantes atua para construir a primeira ficção (norma 

fundamental) e depois para manter a hegemonia dominante, culminando no ápice de estrutura 

dominante que é o Estado.

O sentido deôntico do direito então é um discurso prescritivo, porém o sentido 

teológico é descritivo, porém, faz uma descrição não científica, pois ancorada na aparência 

ias relações sociais.

Correas propõe um procedimento para demonstrar que o sentido ideológico do direito 

refere-se a uma ficção, aparência das relações.

1) Deve ser demonstrado que é possível formular o modelo jurídico apropriado 
a estas relações sociais capitalistas a partir da descrição marxiana do capitalismo;
2) Que este modelo contém a descrição das condutas necessárias para a 
reprodução do capitalismo;
3) Que o sentido deôntico do direito moderno modaliza estas condutas;
4) Mas que o sentido ideológico 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 existência de dois discursos no mesmo texto jurídico com sentidos divergentes 

constata que o sentido ideológico constitui uma ficção, uma ocultação, que tem como objetivo 

a perpetuação das relações capitalistas de dominação. Neste sentido, nos aproximamos de 

-aschukanis ao afirmar que as relações sociais moldadas no capitalismo são a causa do 

direito.

O sentido ideológico protege o que o sentido deôntico expõe, que é a forma mercantil 

-egulada jurídica. Por exemplo, no direito do trabalho, que aparentemente protege o 

rabalhador (sentido ideológico) quando, em verdade, é uma regulação da venda da força de 

rabalho mediante uma relação capitalista de troca da força de trabalho por dinheiro.

O confronto do sentido deôntico do direito com as relações sociais dentro de uma 

rerspectiva de uma teoria geral da sociedade capitalista nos leva a identificar a existência de 
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uma compatibilidade e conjugação entre o mundo empírico e o que a norma exige como 

.onduta. Porém, quando analisamos o sentido ideológico, existe um hiato, uma discrepância. 

E percebemos que uma pesquisa empírica demonstrará que o direito positivo de um país 

descrito como capitalista terá uma entidade com o sentido deôntico. Então, a ficção está no 

sentido ideológico, que traz enunciados diferentes do que percebido nas relações sociais 

riundas do modo de produção capitalista.
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PARTE SEGUNDA

ANÁLISE DA IDEOLOGIA JURÍDICA APLICADA AOS CONFLITOS FUNDIÁRIOS

DESDE O PONTO DE VISTA INTERNO - MECANISMOS JURÍDICOS DE PROTEÇÃO

POSSESSÓRIA E REGULARIZAÇÃO FUNDIÁRIA
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4 DIREITO FUNDAMENTAL À MORADIA E FUNÇÃO SOCIAL DA 

PROPRIEDADE URBANA

Como exposto na introdução deste trabalho, passamos agora a analisar a crítica de 

ideologia jurídica desde o ponto de vista interno, buscando identificar, dentro do sistema 

jurídico posto, as possibilidades de defesa da prevalência do direito à moradia em detrimento 

do direito de propriedade em conflitos fundiários.

Nesse sentido, serão analisadas as teorias acerca da colisão entre direitos 

fundamentais, bem como as possibilidades de intervenção do Judiciário nos casos em questão.

A análise dos conflitos fundiários urbanos está diretamente relacionada com discussões 

em tomo de dois direitos fundamentais: por um lado o direito à propriedade, e por outro o 

direito à moradia. A solução, dentro da Teoria dos Direitos Fundamentais, se dá a partir da 

colisão entre princípios, normas de Direitos Fundamentais, com o alerta de que no caso do 

Direito à Propriedade, sempre deve ser analisado um de seus elementos constitutivos: sua 

função social.

Antes, abordaremos os direitos fundamentais a partir do ponto de vista da Teoria Geral 

dos Direitos Fundamentais, para depois analisar concretamente o direito à 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 arcabouço teórico mais coerente para a abordagem que realizamos. Não é 

o objetivo da pesquisa discorrer sobre as teorias existentes acerca dos direitos fundamentais, 

:arefa que não realizaremos aqui. Porém, a doutrina de Alexy demonstra ser mais adequada ao 

nosso escopo pelos seguintes motivos: a) tem sólida construção analítica que nos permite 

analisar conceitos que serão desenvolvidos ao longo de nosso trabalho; b) tem na rega da 

proporcionalidade um importante instrumento para resolução da colisão entre direitos 

fundamentais; c) apesar de seu estudo empírico dirigir-se ao Tribunal Constitucional Alemão, 

é largamente aceita no Brasil; d) muitos dos doutrinadores brasileiros sobre o tema debruçam- 

se sobre a obra de Alexy.

Não esquecemos aqui de teorias diferentes, como a de Friedrich Müller, John Rawls e a 

de Habermas. Não as trataremos, pois são estudos conflitivos com o arcabouço teórico aqui 

desenvolvido, pelo menos no que tange à estrutura das normas de direitos fundamentais.
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Não estamos aqui a “importar” doutrina estrangeira. A análise do Direito Fufídãifiental à

Moradia deve realizar-se a partir do marco normativo brasileiro, e assim será feito. O 

arcabouço doutrinário alemão será mesclado com doutrinadores brasileiros, de forma a evitar 

uma transposição acrítica de conceitos advindos de outra realidade.

A obra de Alexy inicia-se com a proposta de construção de uma Teoria Jurídica Geral 

dos Direitos Fundamentais, deixando claro que se trata de uma teoria dos direitos 

fundamentais da Constituição Alemã; de uma teoria jurídica e de uma teoria geral.

Adverte que várias teorias existem para tratar do tema dos direitos fundamentais, tendo 

elas naturezas filosóficas, históricas ou sociológicas, porém, a empreitada de sua obra será a 

construção de uma teoria jurídica geral dos direitos fundamentais com os atributos acima 

mencionados: uma teoria dos direitos fundamentais da Constituição Alemã; de uma teoria 

jurídica e de uma teoria geral.

Primeiramente é uma teoria acerca de determinados direitos fundamentais positivados 

vigentes na Alemanha. O campo de incidência é restrito, porém, não exclui relações com as 

teorias históricas, filosóficas ou sociológicas, com as de direito comparado.

A Teoria Jurídica dos Direitos Fundamentais da Constituição Alemã é uma teoria 

dogmática, com três dimensões:

a) Dimensão analítica: consiste na dissecção sistemática do direito vigente. Análise dos 

conceitos elementares (norma, direito subjetivo, liberdade, igualdade); construções 

jurídicas (suporte fático dos direitos fundamentais e suas restrições pelo efeito perante 

terceiros); e o exame da estrutura do sistema jurídico (irradiação e fundamentação dos 

direitos fundamentais).

b) Dimensão empírica: compreendida em relação à cognição do direito positivo válido, 

e em relação à aplicação de premissas empíricas na argumentação jurídica. Por conta 

da abertura das normas de direitos fundamentais é preciso analisar também o direito 

jurisprudencial.

c) Dimensão normativa: diz respeito à elucidação e à crítica da práxis jurídica, 

sobretudo práxis jurisprudencial. A partir do direito positivo válido, e das questões 

axiológicas deixas pelo material normativo, pergunta-se qual a decisão correta em um 
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caso concreto. A dogmática jurídica é uma tentativa de dar uma resposta 

racionalmente fundamentada a essa pergunta.

A dogmática jurídica é constituída pela ligação dessas três dimensões, de forma 

orientada à tarefa prática da ciência jurídica. A teoria jurídica dos direitos fundamentais da 

Constituição Alemã é inserida no campo das três dimensões e voltada à tarefa prática da 

ciência jurídica. Porém, deve superar a mera aglomeração 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 possível. Existem várias teorias dos 

direitos fundamentais, Bõckenfõrde distingue cinco: a) Teoria liberal ou do Estado de Direito 

Burguês; b) Teoria Institucional; c) Teoria Axiológica; d) Teoria Democrático-funcional; e) 

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

Não é possível reduzir os direitos fundamentais a uma só tese básica, 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 aplicação do Direito, o que resulta em sua incapacidade de guiar a decisão e a 

fundamentação jurídica.

É preciso então uma teoria integrativa como uma teoria estrutural, analítica, que 

investiga as estruturas dos conceitos, da influência dos direitos fundamentais nos sistemas 

urídicos, e na fundamentação dos direitos fundamentais com vistas à prática. E preciso a 

clareza analítico-conceitual. Essa é a proposta de R. Alexy.

Porém, as objeções à dogmática jurídica, por conta de sua dimensão analítica e 

atilização do tratamento lógico do direito (jurisprudência dos conceitos), não pode esvaziar a 

contribuição que o aspecto analítico e a clareza analítica-conceitual colecionam para a ciência 

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 

am direito fundamental, há uma norma que garante esse direito, porém, a recíproca não é 

verdadeira, pois podem haver normas de direitos fundamentais que não outorgam direitos 

subjetivos.

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

ifirma que a norma é o significado deste. Separa as questões de semântica das questões de 
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validade, e afirma que a teoria semântica da norma não exclui nenhuma das teorias da 

validade.

Existem dois aspectos de refletir sobre o que é uma norma de direito fundamental, o 

abstrato, que busca identificar qualquer norma de direito fundamental, independentemente de 

um ordenamento jurídico específico; e o concreto, que busca identificar a norma de direito 

fundamental dentro de um ordenamento jurídico específico.

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 são aqueles que constituem o fundamento do próprio Estado e que, por 

isso, e como tal, são reconhecidos pela Constituição.

Uma definição estrutural seria aquela que caracteriza os direitos fundamentais como as 

normas que garantem direitos subjetivos. Já o critério formal é que afirma que o conceito de 

direito fundamental é aquele relativo à forma de sua positivação.

Para as normas de direito fundamental, geralmente normas com abertura estrutural, 

muitas vezes são necessárias outras normas, chamadas normas de direito fundamental 

atribuídas, que devem ter relação com o texto constitucional uma relação de refinamento e 

fundamentação.

Porém, quando do surgimento das normas de direito fundamental atribuídas - aquelas 

não positivadas ou expressas constitucionalmente, porém que decorrem diretamente de 

normas de direito fundamental - nos deparamos com o problema de sua validade, como 

determinar se são realmente normas de direito fundamental atribuídas? Nesse caso, não é 

possível mencionarmos a sua positivação, o que ocorre com as normas do texto 

constitucional, e o critério sociológico e ético também não é possível. É preciso então 

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

Alexy procede à crítica à teoria estrutural pós-positivista da norma jurídica de Friedrich 

Müller, consistente na tese da não identidade entre normas e texto normativo. Para Müller o 

texto normativo é o programa da norma, o comando jurídico. A norma jurídica é um projeto 

vinculante que abarca o que regula e o que há de ser regulado.
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Existe uma incompatibilidade entre a teoria de Müller e a teoria semântica, já que nào 

há correspondência ao que consiste no âmbito normativo. Há uma ampliação indevida do 

conceito de norma, com a inclusão dos elementos do âmbito normativo, em especial aos 

argumentos axiológicos, que resultariam em uma incontrolável pluralidade de conceitos 

nseridos no próprio contexto de norma.

As teorias de Alexy e Müller têm similitudes quando destacam a importância do que é 

alido no âmbito da norma para a argumentação referida aos direitos fundamentais. Mas não 

há concordância sobre o que deve ser incluído no conceito de âmbito da norma, com a defesa, 

□or Müller, da inclusão, para além dos dados linguísticos, dados reais. Seria a inclusão do que 

e normativamente relevante na estrutura da norma jurídica. Contra isso, Alexy argumenta que 

não há, nem por razões conceituais, nem por razões jurídico-positivas, necessidade dessa 

inclusão.

O ideal do Estado de Direito é mais respeitado se se distingue claramente entre 
aquilo que o legislador impôs como norma e aquilo que um intérprete apresenta 
como razões para uma determinada interpretação que por meio de uma fidelidade à 
lei construída a partir de uma dada definição do conceito de norma. (ALEXY, 2008. 
p. 82).

A distinção assim se faz entre o critério para se decidir sobre a norma de direito 

fundamental e a própria norma. O âmbito da norma ganha importância para a decisão judicial 

-elacionada aos direitos fundamentais. Nesse sentido é importante diferenciarmos norma de 

enunciado normativo, aquela se constituindo no significado desta. Diferentes enunciados 

podem expressar uma mesma norma.

4.2 Regras e princípios como normas

Partimos do entendimento de que regras e princípios são normas jurídicas. Distanciamo- 

nos das distinções doutrinárias baseadas no grau de importância, na generalidade ou no grau 

de abstração:

Há autores que sustentam que entre regras e princípios há uma diferença de grau. A 
partir dessa idéia (sic!), há aqueles que sustentam que o que distingue ambos seria o 
grau de importância: princípios seriam as normas mais importantes de um 
ordenamento jurídico, enquanto as regras seriam aquelas normas que concretizariam 
esses princípios. Há também aqueles que distinguem ambos a partir do grau de 
abstração e generalidade: princípios seriam mais abstratos e mais gerais que as 
regras. (SILVA, 2009. p. 44).

Princípios e regras são normas por que estão inseridas no âmbito dos juízos do dever 

ser, podendo expressar enunciados deônticos do dever, da permissão e da proibição. A 

diferença entre eles é diferença entre duas categorias de normas. (ALEXY, 2008).
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A diferença entre essas duas normas está na estrutura de cada uma. Sendo os princípios 

mandamentos para realização de algo na maior medida possível dentro das possibilidades 

lurídicas e fáticas existentes.

Princípios são, por conseguinte, mandamentos de otimização, que são caracterizados 
por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida a 
sua satisfação não depende somente das possibilidades fáticas, mas também das 
possibilidades jurídicas. O âmbito das possibilidades jurídicas é determinado pelos 
princípios e regras colidentes.

(...)
Regras contêm, portanto, determinações no âmbito daquilo que é fática e 
juridicamente possível. Isso significa que a distinção entre regras e princípios é uma 
distinção qualitativa, e não uma distinção de grau. (ALEXY, 2008. pp. 90/91).

Diante dessa diferença, podem existir conflitos entre regras e colisão entre princípios. O 

primeiro é um conflito de validade, deve ser resolvido pela declaração de invalidade de uma 

das regras, salvo a inclusão de uma cláusula de exceção em alguma delas. Assim deve ser 

feito, pois não há gradação de validade, ou a norma é válida ou não o é.

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

Há uma regra que prevê que, aberta a sucessão, “a herança transmite-se, desde logo, 
aos herdeiros legítimos e testamentários” (CC, art. 1.784). Essa regra é 
complementada por outra, que define o conceito de “herdeiro legítimo” (CC, art. 
1.829), que inclui, entre outros, os descendentes (CC, art. 1829, I). Ocorre que o 
mesmo Código Civil estabelece que “aqueles que houverem sido autores (...) de 
homicídio doloso (...) contra a pessoa de cuja sucessão se tratar estão excluídos da 
sucessão (CC, art. 1.814, I). Isoladamente consideradas, ambas as regras são 
aplicáveis à seguinte situação: está aberta a sucessão de um pai-de-família que foi 
morto por um de seus filhos. A primeira regra exigiría a transmissão da herança ao 
filho: a segunda exige que o filho seja excluído da sucessão. Qualquer operador do 
direito percebe, no entanto, que a segunda regra institui uma exceção à primeira. A 
razão, aqui, é 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 conteúdo: 
uma delas prevê que, salvo manifestação de vontade em contrário, presume-se 
autorizada a doação pós-morte de órgãos com finalidades de transplantes ou 
terapêutica; a outra regra, no entanto, prevê que a retirada de órgãos de pessoas 
falecidas, para fins de transplante, dependerá de autorização de cônjuge ou parente, 
firmada em documento subscrito por duas testemunhas presentes à verificação da 
morte. Para o mesmo fato - morte de alguém sem declaração expressa, daquele que 
morreu ou de um parente, acerca de transplante de órgãos - as duas regras têm 
consequências jurídicas totalmente incompatíveis: uma delas autoriza o transplante, 
a outra proibiría. Uma delas, com certeza, é inválida, seja por ser anterior - lex 
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 cláusula de exceção, no segundo a invalidação da regra.

São conflitos parciais e totais, respectivamente.
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Quanto aos princípios assim não se procede. Não há que se falar de invalidação de um 

princípio. O que deve ser analisado são as condições de aplicação de cada um, para, ao final, 

decidir pela prevalência de um sobre outro. Para resolver os casos de colisão entre princípios, 

Alexy, ancorado na jurisprudência do Tribunal Constitucional Federal Alemão, estabelece a 

lei de colisão, aplicada quando dois interesses conflitantes - garantidos por princípios - têm 

maior peso em determinada condição.

O que é importante destacar são as condições que que se deve realizar o sopesamento 

entre princípios, e não, qual o peso, abstratamente de cada princípio. Dessa forma, todo 

sopesamento entre princípios só pode ocorrer com a análise de determinadas condições, o que 

pode ser dito na formulação abaixo:

Se o princípio PI tem precedência em face do princípio P2 sob as condições C: (PI 
P P2) C, e se o princípio Pl, sob as condições C, decorre da consequência jurídica 
R, então, vale uma regra que tem C como suporte fático e R como consequência 
jurídica: C <=> R. (ALEXY. 2008. p. 99)

A distinção entre a solução de conflitos entre regras e colisão entre princípios é 

importante para compreendermos a distinção estrutural entre elas. Ponto principal da teoria 

que aqui abordamos, é tratar princípios como normas de caráter prima facie e regras como 

normas de direitos definitivos.

Por caráter prima facie consideramos que os princípios são normas que, em um primeiro 

momento, garantem direitos, mas não de forma definitiva, pois “princípios exigem que algo 

seja realizado na maior medida possível dentro das possibilidades jurídicas e fáticas 

existentes.” (ALEXY, 2008, p. 104).

Os princípios são mandamentos de otimização, devem ser realizados ao máximo em 

condições idéias. Porém, essas condições nem sempre existem. Aí reside a necessidade do 

sopesamento quando dois princípios estão em colisão, como ocorre com o art. 5o, caput, XII e 

XIII da Constituição Brasileira, ao garantir o direito de propriedade e que esta deve cumprir 

sua função social, ou ainda, do art. 5o, caput, XII com o art. 6o, caput, ou seja, uma norma que 

garante o direito à propriedade e outra o direito à moradia, colisão que ocorre justamente no 

caso dos conflitos fundiários.

Já as regras são normas com caráter de direitos definitivos" , e assim o são pois ou são 

cumpridas ou descumpridas, não há grau de aplicação. É o que ocorre com o exemplo citado 

anteriormente do direito sucessório no Código Civil brasileiro.

* Podem também ser proibições, impedimentos ou mandamentos.
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Por último podemos ter ainda o caso de colisão entre regras e princípios. Seria o caso de 

colisão entre o Direito à propriedade e a regra da usucapião como forma de aquisição 

proprietária. No caso, o proprietário que não utiliza o imóvel pelo período de tempo exigido 

na lei, no caso do usucapião constitucional urbano são cinco anos com área limite de até 

250m2, perde sua propriedade para o posseiro. Como resolver esse conflito entre uma norma 

(princípio) que garante a inviolabilidade da propriedade29, e outra norma (regra) que garante o 

direito à usucapião.

Art. 183. Aquele que possuir como sua área urbana de até duzentos e cinquenta (SIC!) metros quadrados, por 
.meo anos, ininterruptamente e sem oposição, utilizando-a para sua moradia ou de sua família, adquirir-lhe-á o 
domínio, desde que não seja proprietário de outro imóvel urbano ou rural.

Art. 5o, capuf. Art. 5o Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos 
-rasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à 
-zurança e à propriedade, nos termos seguintes: (grifo nosso).

Aqui não há um verdadeiro conflito, pois, anteriormente, o legislador (ou corpo 

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

usucapião, prevalecendo, nessa condição do art. 183, o direito à moradia sobre o direito de 

propriedade. A própria constituição institui assim uma restrição ao direito à propriedade, a 

regra da usucapião deve ser aplicada por subsunção. Não pode haver sopesamento entre a 

regra e o princípio, pois reinaria a insegurança jurídica.

Dentro da discussão da teoria geral dos direitos fundamentais é importante abordarmos 

linda o conceito de suporte fático e a discussão sobre as restrições a direitos fundamentais.

Suporte fático pode ser concebido de duas formas, abstrata:

é o formado, em linhas ainda gerais, por aqueles fatos ou atos do mundo que são 
descritos por determinada norma e para cuja realização ou ocorrência se prevê 
determinada consequência jurídica: preenchido o suporte fático, ativa-se a 
consequência jurídica. (SILVA. 2009, p. 68)

A forma concreta é a ocorrência no mundo dos fatos do que a norma determinou.

Para uma completa análise do suporte fático, devemos considerar também o âmbito de

?roteção e a intervenção estatal:

Aquilo que é protegido é apenas uma parte - com certeza, a mais importante - do 
suporte fático. Essa parte costuma ser chamada de âmbito de proteção do direito 
fundamental. Mas para a configuração do suporte fático é necessário um segundo 
elemento - e aqui entra a parte contra-intuitiva: a intervenção estatal. Tanto aquilo 
que é protegido (âmbito de proteção) como aquilo contra o qual é protegido 
(intervenção, em geral estatal) fazem parte do suporte fático dos direitos 
fundamentais. Isso porque a consequência jurídica - em geral, a exigência da 
cessação de uma intervenção - somente pode ocorrer se houver uma intervenção 
nesse âmbito. (SILVA, 2009, p. 71).
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Para clarificar o que se entende por âmbito de proteção, continuamos com Virgílio

Afonso da Silva:

A definição de âmbito de proteção de um direito fundamental responde à pergunta 
acerca de que atos, fatos, estados ou posições jurídicas são protegidos pela norma 
que garante o referido direito. Âmbito de proteção é. nesse sentido, (...) o âmbito de 
bens protegidos por um direito fundamental”; e bens protegidos, nessa definição, 
“são ações, estados ou posições jurídicas nos respectivos âmbitos temáticos de um 
direito de defesa.” (SILVA, 2009, p. 72)30

■° Nessa citação. Virgílio Afonso da Silva cita a obra de Martin Boroswki. Grundrechte ais Prinzipien.

Ainda é necessários distinguirmos entre suporte fático amplo e suporte fático restrito, 

base para compreendermos as restrições às normas de direitos fundamentais.

As teorias que defendem o suporte fático restrito consideram que determinas ações, 

condutas ou posições jurídicas podem ser excluídas a priori da norma de direito fundamental. 

A consequência para isso é importante para a análise da eficácia das normas de direitos 

fundamentais.

Existem três teorias principais para a defesa do suporte fático restrito: a) a interpretação 

histórico-sistemática; b ) a teoria do âmbito da norma de Friedrich Muller e c) A teoria de 

prioridade das liberdades básicas de John Rawls.

A interpretação histórica busca reconstruir o contexto histórico cultural da criação do 

direito fundamental analisado. Pode ser realizado também a análise do processo legislativo 

que criou a norma, sendo um método de interpretação genética. Seu problema é o 

congelamento da intepretação. pois não leva em consideração os aspectos culturais atuais e 

sim da época de criação da norma.

Já Muller propõe uma identificação dos limites estruturais do suporte fático de cada 

direito fundamental. Não haveria colisão entre direitos aí, pois o que existiría é uma 

identificação errônea da composição do suporte fático. O problema na teoria de Muller é a 

exclusão, a priori, do que consistiría o suporte fático de uma norma de direito fundamental. 

Para a resolução de casos concretos é preciso considerar cada caso em análise, sendo tarefa 

impossível determinar a priori o que comporia ou não o suporte fático.

Rawls tenta eliminar as colisões entre direitos fundamentais. Para isso ele limita os 

direitos fundamentais somente às liberdades de pensamento, consciência, políticas, de 

associação, e os relativos à integridade da pessoa. Depois, pressupõe que essas liberdades 

prevalecem sobre outros direitos, inclusive os coletivos e sociais. Por fim. não aceita 

restrições às liberdades fundamentais, (diferencia restrições de regulamentações) (SILVA.
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2009, p. 90). Não há clareza na distinção de regulamentação e restrição. São idéias bastante 

próximas.31

Para aprofundamento: SILVA, 2009, capítulo 3.
■ Vide exemplo da usucapião supra.

Quanto ao suporte fático amplo, esse pode ser definido como:

Definir o que é protegido é apenas um primeiro passo, já que condutas ou situações 
abarcadas pelo âmbito de proteção de um direito fundamental ainda dependerão 
eventualmente de um sopesamento em situações concretas antes de se decidir pela 
sua proteção definitiva ou não.

(...)

O que é protegido prima facie por esse direito?

Essa pergunta deve ser respondida da seguinte forma: toda ação, estado ou posição 
jurídica que tenha alguma característica que, isoladamente considerada, faça parte 
do âmbito temático de um determinado direito fundamental deve ser considerada 
como abrangida por seu âmbito de proteção, independentemente da consideração de 
outras variáveis. (SILVA, 2009, p. 109).

O suporte fático amplo permite incluir todas as possibilidades prima facie no suporte 

fático de uma norma de direito fundamental, para depois analisar as restrições e definir o 

campo de sua aplicabilidade.

Implica reconhecer que toda regulamentação é uma restrição, que deve ser 

constitucional, e fruto de um sopesamento entre os princípios envolvidos. Esse formato 

permite ampliar as possibilidades de garantias aos direitos fundamentais, já que é somente em 

um segundo momento da argumentação que se deve verificar a exclusão ou não de 

determinada conduta do suporte fático. Segundo Silva:

É fácil perceber, portanto, que um modelo que se baseia na redução a priori do 
âmbito de proteção de direitos fundamentais - um conceito que aparentava ser 
exclusivamente teórico-analítico - tende a significar também uma garantia menos 
eficaz desses direitos nas atividades legislativas e jurisdicionai, por excluir da 
exigência de fundamentação uma série de atos que inegavelmente restringem 
direitos. (SILVA, 2009, p. 125)

O argumentado acima tem relação direta coma s teorias externas e internas de restrição 

aos direitos fundamentais. A teoria interna defende limites imanentes às normas de direitos 

fundamentais. Não há interação com elementos externos para definição dos limites. Virgílio 

Afonso da Silva chega à conclusão que a teoria interna compreende todas as normas de 

direitos fundamentais como regras, pois são as únicas que detém certeza de sua aplicação 

ocorrendo a situação em que a mesma deve ser aplicada. "
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A teoria externa divide o direito em dois: o direito em si e suas restrições apartadas 

dele. A colisão entre princípios de direitos fundamentais deve então ser solucionada pela regra 

do sopesamento.

Avaliando as duas teorias, consideramos que a teoria externa garante uma maior 

segurança jurídica e racionalidade para as normas de direito fundamentais. Ao reconhecer 

que podem existir restrições a direitos fundamentais, conflitos daí decorrentes devem ser 

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

Evita-se assim a identificação de limites imanentes, que pode cair em generalizações 

indevidas. Pois se identifica claramente a distinção entre o direito e suas restrições:

É principalmente a partir dessa distinção que se pode chegar ao sopesamento como 
forma de solução das colisões entre direitos fundamentais e, mais que isso, à regra 
da proporcionalidade, com suas três sub-regras - adequação, necessidade e 
proporcionalidade em sentido estrito. Isso porque é somente a partir do paradigma 
da teoria externa - segundo o qual as restrições, qualquer que seja sua natureza, não 
tem qualquer influência no conteúdo do direito, podendo apenas, no caso concreto, 
restringir seu exercício - que se pode sustentar que, em uma colisão entre princípios, 
o princípio que tem de ceder em favor de outro não tem afetadas sua validade e, 
sobretudo, sua extensão prima facie. (SILVA, 2009, p. 138).

Fica claro que a teoria externa é que a mais se adequada a uma proposta de garantia 

ampla dos direitos fundamentais que permite segurança jurídica nas decisões judiciais, na 

argumentação jurídica. Sempre há subjetivismo nos julgados, porém, a teoria externa 

proporciona meios de controle através da racionabilidade apresenta na regra da 

proporcionalidade, que não é possível com a teoria interna.

4.3 As normas de direitos fundamentais sociais

O que foi dito acima se aplica às normas de direitos fundamentais a prestações em 

sentido amplo chamadas de direitos sociais com distinções relacionais ao papel da intervenção 

estatal na composição do suporte fático.

No caso dos direitos sociais, o âmbito de proteção, ou seja, o que é protegido são ações 

estatais de realização desses direitos. Entende-se então que a intervenção estatal não deve ser 

um não agir - como nas liberdades - mas um agir, um realizar.

Na composição do suporte fático, que gera uma consequência jurídica, Virgílio Afonso 

da Silva complementa a proposta de R. Alexy com referência às liberdades públicas com a 

seguinte proposição:

Se x é algo garantido pelo âmbito de proteção de algum direito fundamental (APx) e 
se não há fundamentação constitucional para uma ação estatal que intervém em x 
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(não-FC(IEx)), então, deverá ocorrer a consequência jurídica prevista pela norma de 
direito fundamental para o caso de x (CJx). (SILVA, 2009, p. 75)

Para os direitos sociais a consequência jurídica e a fundamentação constitucional 

alteram-se. Não há que se falar em ausência de fundamentação constitucional para a ação 

estatal, e sim na fundamentação constitucional para essa intervenção.

Podemos então pensar em uma relação que o não agir (IE) não tem fundamentação 

constitucional (-FC) o que gera uma consequência jurídica que é a exigência da prestação 

estatal devida:

Em resumo: se x é uma ação estatal que fomenta a realização de um direitos social 
(DSx) e a inércia (ou insuficiência) estatal em relação a x (IEx) não é fundamentada 
constitucionalmente (-FC), então, a consequência jurídica deve ser o dever de 
realizar x (Ox). (SILVA, 2009, p. 78)

É importante ressaltar que as normas que preveem os direitos sociais por constituírem- 

se como princípios devem ser realizadas na maior medida possível, são mandamentos de 

otimização. A insuficiência da ação estatal gera o direito a essa prestação.

Consideramos que os Direitos Sociais são direitos subjetivos, que fornecem aos seus 

titulares posições jurídicas fundamentais, aptas a produzir efeitos perante terceiros e perante o 

Estado.

Existem três principais posições jurídicas fundamentais: a) direitos a algo; b) liberdades 

e c) competências.

Os direitos a algo podem ser sintetizados na fórmula R= abG (a é o titular; b é o 

destinatário do direito e G o objeto; R é a relação formada por esses três elementos). Para 

nosso estudo o destinatário “b” é sempre o Estado15. Tratamos aqui sempre de direitos que 

exigem do destinatário uma ação. Os que exigem ações negativas (direito à vida exige o não 

matar) são chamados de direitos de defesa; aqueles que exigem ações positivas (prestações) 

são chamados de direitos a prestações.

Os direitos de defesa consistem em direitos ao não embaraço de ações, direitos à não 

afetação de características e situações, e direitos a não eliminação de posições jurídicas do 

titular do direito. No primeiro grupo estão os direitos à locomoção; manifestação de crença, 

etc. O segundo grupo trata da inviabilidade do domicílio. O último refere-se ao direito a não 

eliminação de posições jurídicas, como o de acesso à propriedade. (ALEXY, 2008, p. 499).

3 Trataremos da eficácia dos direitos fundamentais contra particulares em tópico apartado.
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Ainda podemos ter os direitos a algo que constituem em ações fáticas - construção de 

uma escola - ou em produção normativa - produção de norma jurídica.

Dessa forma, os direitos a algo podem assumir cinco posições jurídicas fundamentais: a) 

não embaraço de ações; b) não afetação de características e situações; c) não eliminação de 

posições jurídicas; d) ações positivas fáticas; e) ações positivas normativas.

A liberdade jurídica é o direito a escolha entre duas ações. A liberdade jurídica não 

protegida é a faculdade de fazer algo ou de não fazer, emitida por uma permissão jurídica. A 

liberdade jurídica protegida é aquela associada a uma norma de direito fundamental que 

permite seu exercício.

Competências são normas que tem o poder de alterar posições jurídicas. Aí estão 

incluídas tanto as competências privadas (contrair matrimônio ou criar associações) quanto as 

estatais.

Além disso, podemos compreender os direitos sociais a partir da relação do indivíduo 

com o Estado, cuja teoria mais conhecida é a dos status, criada por Jellinek, que diferencia 

quatro relações: status passivo (subiectionesy status negativos (libertatis)', status positivo 

(civitatis) e status ativo.

O status passivo consiste em um dever ou proibição que obriga o indivíduo frente ao 

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

é o que é “irrelevante para o estado”. O status positivo é quando o indivíduo tem uma 

pretensão frente ao estado, trata-se basicamente de um direito a prestações. O status ativo diz 

respeito às pretensões relacionadas com a participação no estado, como o direito de votar.

Robert Alexy traz uma definição de direitos sociais a partir da posição jurídica 

fundamental e direitos a prestações em sentido estrito, considerando que “são direitos do 

indivíduo, em face do Estado, a algo que o indivíduo, se dispusesse dos meios financeiros 

suficientes e se houvesse uma oferta suficiente no mercado, podería também obter de 

particulares.” (ALEXY, 2008, p. 499).

O jusfilosófo alemão busca identificar as normas de direitos fundamentais sociais a 

partir de três critérios: i) normas que garantem direitos subjetivos ou normas que obrigam o 

estado de forma objetiva; normas vinculantes ou não vinculantes; c) normas que 

fundamentam direitos definitivos ou prima facie.
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Chegaríamos 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\

c) Não vinculante de direito subjetivo definitivo ou prima facie\

d) Não vinculante de direito objetivo definitivo ou prima facie\

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

enquanto que a mais fraca é norma não vinculante de direito objetivo prima facie.

Numa perspectiva da teoria dos princípios de R. Alexy os direitos fundamentais sociais 

devem ser interpretados conforme o argumento de garantia da liberdade jurídica e fática. De 

nada adianta o exercício da primeira sem as condições da segunda. Como segundo argumento 

considera que os direitos sociais, na maioria das vezes, não são realizados sem o esforço do 

estado, não podendo o particular realiza-lo sozinho. De fato, basta imaginar o direito à 

educação, ou mesmo o direito à moradia de assentamentos urbanos irregulares.

A conclusão inevitável é a de que os direitos fundamentais, se seu escopo for o livre 
desenvolvimento da personalidade humana, também estão orientados para a 
liberdade fática, ou seja, também devem garantir os pressupostos de exercício das 
liberdades jurídicas, senado, assim, “não apenas a regulação das possibilidades 
jurídicas, mas também do poder de agir fático”. (ALEXY, 2008, p. 506)

Argumentos contrários ao efeito vinculante dos direitos sociais são os que afirmam que 

diante da impossibilidade de identificação clara do conteúdo dos direitos sociais formulados 

abstratamente, a competência para decidir sobre seu conteúdo é da política e não do 

judiciário. O outro argumento considera que os direitos sociais colidem com outros direitos 

fundamentais, pois necessitam de grande alocação de recursos orçamentários.

Em resposta a esses argumentos Alexy constrói um modelo de direitos fundamentais 

sociais.

A questão acerca de quais direitos fundamentais sociais o indivíduo definitivamente 
tem é uma questão de sopesamento entre princípios. De um lado está, sobretudo, o 
princípio da liberdade fática. Do outro lado estão os princípios formais da 
competência decisória do legislador democraticamente legitimado e o princípio da 
separação de poderes, além de princípios materiais que dizem respeito sobretudo à 
liberdade jurídica de terceiros, mas também a outros direitos fundamentais sociais e 
a interesses coletivos. (ALEXY, 2008, p. 512).

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

direito definitivo o indivíduo tem. Porém, pode-se ter a seguinte formulação geral:
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Uma posição no âmbito dos direitos a prestações tem que ser vista como 
definitivamente garantida se (1) o princípio da liberdade fática a exigir de forma 
premente e se (2) o princípio da separação de poderes e o princípio democrático (que 
inclui a competência orçamentária do parlamento) bem como (3) os princípios 
materiais colidentes (especialmente aqueles que dizem respeito à liberdade jurídica 
de outrem) forem afetados em uma medida relativamente pequena pela garantia 
constitucional da posição prestacional e pelas decisões do tribunal constitucional que 
a levarem em consideração. (ALEXY, 2008, p. 512).

Ainda colecionamos a definição de Leivas que dialogando com os elementos que 

compõem as normas de direitos sociais afirma:

Eles são, em sentido material, direitos a ações positivas fáticas, que, se o indivíduo 
tivesse condições financeiras e encontrasse no mercado oferta suficiente, poderia 
obtê-las de particulares, porém, na ausência destas condições e, considerando a 
importância destas prestações, cuja outorga ou não-outorga não pode permanecer 
nas mãos da simples maioria parlamentar, podem ser dirigidas contra o Estado por 
força de disposição constitucional. (LEIVAS, 2006, 107)

Fica claro então que não há diferença estrutural entre os Direitos Fundamentais Sociais 

e os demais Direitos Fundamentais, sendo, no ordenamento brasileiro, todos passíveis de 

eficácia imediata, por força do art. 5, § Io, além de justiçáveis.

4.4 Eficácia horizontal dos direitos fundamentais

É importante ressaltarmos que as normas de direitos fundamentais têm o marco da 

fundamental idade por estarem no ápice do conteúdo normativo da Constituição e por que 

consistem nas mais importantes decisões que afetam a vida de uma nação.

É pacífica a noção de que normas de direitos fundamentais têm efeitos perante terceiros.

Ora, se tenho o direito de expressar minha liberdade de opinião, isso vincula não só o Estado, 

mas o terceiro. A questão é como se dá essa vinculação. Podemos formular duas questões: 

somo se dão os efeitos entre privados e em qual extensão.

R. Alexy distingue três 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 influência das normas de direitos fundamentais nas relações 

entre indivíduos se dá “na concretização das cláusulas gerais do direito privado”, podendo até 

a “fundamentar decisões contra o teor literal de lei”. A teoria dos efeitos diretos afirma que 

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

A terceira corrente defende que a violação de direitos fundamentais por particulares 

deveria ser tratada como intervenções estatais, pois derivam das normas como direitos 

públicos subjetivos.
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Não podemos realizar apenas uma troca de titularidade para buscar os efeitos das 

normas de direitos fundamentais perante terceiros. No caso da relação estado/indivíduo 

estamos diante de um titular do direito e de um não titular, no caso entre particulares, estamos 

diante de dois titulares de direitos fundamentais, colisão que deve ser resolvida mediante o 

sopesamento.

A primeira teoria reforça a necessidade de a jurisprudência referir-se às normas de 

direitos fundamentais em suas decisões, mesmo sobre direitos civis. Alexy constrói três níveis 

nara 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 relações jurídicas entre os sujeitos privados.

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

O segundo nível é 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 
consideração a ordem de valores dos direitos fundamentais, quando da interpretação 
e aplicação das normas de direito civil, não implica, por si só, que ele, se agir contra 
esse dever, viole os direitos fundamentais, na forma de direitos subjetivos. (ALEXY, 
2008, p. 534).

O terceiro nível do modelo diz respeito aos efeitos dos direitos fundamentais nas 
relações jurídicas entre sujeitos privados. (...) Em primeiro lugar, efeito direto 
perante terceiros não pode significar que os direitos do cidadão em face do Estado 
sejam, ao mesmo tempo, direitos do cidadão contra outro cidadão. (...) Em segundo 
lugar, não se pode quere obter um efeito direto por meio da simples troca de 
destinatário dos direitos do cidadão contra o Estado. (...) Mas existe uma terceira 
possibilidade para compreender o que significam efeitos diretos perante terceiros. 
Segundo ela, por razões ligadas aos direitos fundamentais, há determinados direitos 
e não direitos, liberdades e não-liberdades e competências e não competências na 
relação cidadão/cidadão. os quais não existiríam sem essas razões. (ALEXY, 2008, 
p. 539).

Os efeitos dos direitos fundamentais perante terceiros são diretos, pois existem 

determinadas relações entre particulares que, por força dos princípios de direitos 

fundamentais, criam obrigações que não existiríam sem eles. É o caso da proibição de 

liberdade de opinião dirigida por um particular frente a outro, que somente pode existir no 

meio jurídico se não atentar contra o princípio de direito fundamental da liberdade de 

expressão.
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4.5 Algumas considerações sobre o conteúdo essencial dos direitos fundamentais

O problema relativo ao conteúdo essencial dos direitos fundamentais deve ser tratado a 

analise do que deve ser protegido pelas normas de direitos fundamentais; as restrições que o 

que é protegido pode sofrer; e a fundamentação da proteção e da restrição.

A conceituação do conteúdo essencial dos direitos fundamentais pode ser feita pelo 

enfoque objetivo e pelo enfoque subjetivo. A dimensão objetiva afirma que o conteúdo 

essencial dos direitos fundamentais é definido pela proibição de restrições à eficácia desse 

direito que o deixem sem significação para todos ou a maior parte dos titulares. A dimensão 

subjetiva reflete a necessidade de proteção do direito, mesmo que a maior parte dos 

indivíduos possa exercê-lo, nos casos que é aniquilado para determinado indivíduo. Ex: pena 

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

Ainda podemos tratar das teorias absolutas e relativas quanto ao conteúdo essencial dos 

direitos fundamentais. A teoria absoluta preconiza que existe um núcleo dos direitos 

fundamentais intransponível. Divide-se em duas correntes: a do conteúdo essencial dinâmico 

e a do conteúdo essencial estático. Esta não aceita a mutabilidade de um direito fundamental 

pelo tempo ou circunstâncias históricas, é intangível e imutável. Outra corrente, a do conteúdo 

essencial absoluto dinâmico já afirma que o conteúdo pode ser modificado com a passagem 

do tempo.

Além das discussões sobre as correntes acerca do conteúdo essencial, é preciso destacar 

a relação entre conteúdo essencial e dignidade:

Segundo Vieira de Andrade, o limite absoluto do conteúdo essencial dos direitos 
fundamentais - consagrado, no caso da constituição portuguesa, no art. 18o, 3 - seria 
a dignidade da pessoa humana. Isso porque a dignidade seria a base dos direitos 
fundamentais “e o princípio da sua unidade material”. A consequência (sic!) dessa 
premissa é exposta nos seguintes termos: “Se a existência de outros princípios ou 
valores (inegáveis numa constituição marcada por preocupações de caráter social) 
justifica que os direitos possam ser restringidos (...) a idéia do homem com ser digno 
e livre, que está na base dos direitos, liberdades e garantias, tem de ser vista como 
um limite absoluto a esse poder de restrição. (SILVA, 2009, p. 192).

Essa estratégia tem dois problemas principais. O primeiro deles, metodológico, reside 

no fato de que, caso o conteúdo essencial absoluto de todos os direitos fundamentais seja a 

dignidade, então, é apenas a dignidade que tem um conteúdo absoluto; todos os outros direitos 

teriam um conteúdo relativo, restringível 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 conseqüente absolutização de 

todos os direitos fundamentais. E esse não é um risco apenas hipotético.
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Já quanto ao conteúdo essencial numa perspectiva relativa Eike Von Hippel afirma que 

a norma de direito fundamental vale na medida em que não seja contraposta a um interesse de 

maior valor. É preciso assim relacionar conteúdo essencial e proporcionalidade. Como 

exemplo, vemos essa decisão do STF:

Essa é uma possibilidade que parece ser pressuposta no já citado voto do Min. Celso 
de Mello no “caso Ellwanger”. Vale a pena, mais uma vez, mencioná-lo aqui: “(...) a 
superação dos antagonismos existentes entre princípios constitucionais há de resultar 
da utilização, pelo STF, de critérios que lhe permitam ponderar e avaliar, hit et 
nunc,em função de determinado contexto e sob uma perspectiva axiológica concreta, 
qual deva ser o direito a preponderar no caso, considerada a situação de conflito 
ocorrente, desde que, no entanto, a utilização do método da ponderação de bens e 
interesses não importe em esvaziamento do conteúdo essencial dos direitos 
fundamentais, tal como adverte o magistério da doutrina. (SILVA, 2009, p. 197)

Devemos então primeiro ponderar os direitos em jogo, porém, a ponderação só é 

aceitável se não esvaziar o conteúdo essencial dos direitos fundamentais. Adverte o autor que 

após a aplicação da proporcionalidade e do sopesamento/ponderação nada reste do direito 

fundamental. Assim, existe uma dupla garantia: proporcionalidade e conteúdo essencial. O 

conteúdo essencial dos direitos fundamentais é decorrente da regra da proporcionalidade, e 

que a simples aceitação da proporcionalidade traz a garantia de conteúdo essencial, formando 

assim a dupla garantia. Já para os direitos sociais existe o mínimo existencial, ou seja, que os 

direitos sociais garantem um mínimo existencial e que a tutela jurisdicional só pode controlar 

a realização desse mínimo existencial.

A adoção da corrente relativa quanto ao conteúdo essencial dos direitos fundamentais, 

com os enfoque objetivos e subjetivos, não resolve, por si, o problema de conflito entre 

direitos fundamentais e as possibilidades de sua resolução.

É preciso agregar a vedação de retrocesso quando se fala em direitos fundamentais, ou 

seja, o conteúdo essencial dos direitos fundamentais não pode ser meramente extinto sem a 

análise de que há um efetivo retrocesso para o ordenamento jurídico.

Ademais, o método da proporcionalidade e da proporcionalidade em sentido estrito 

sopesamento/ponderação) não é um método totalmente isento das valorações do órgão 

ulgador, pelo que é necessário ampliar a participação 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 princípio 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 níveis abstratos ao passo que este 
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atua em concreto, dando especial atenção para os interesses que estão em jogo em 
concreto. (MARQUES DE LIMA. 2007. p. 80).

O Professor da Universidade Federal do Ceará cita Alexy para explicar algumas críticas 

à ponderação:

Muchas veces se ha objetado en contra dei concepto de ponderación que no 
constituye un método que permita un control racional. Los valores y princípios no 
regulan por si mismos su aplicación, ES decir, la ponderación quedaria sujeta al 
arbítrio de quien la realiza. Allí donde comienza la ponderación. cesaría el control a 
través de lãs normas y el método. Se abriria así el campo para el subjetivismo y 
decisionismo judiciales. Estas objeciones valen en la medida em que com ellas 
infiera que la ponderación 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 ponderación no es un procedimiento racional o es irracional. (MARQUES DE 
LIMA, 2007, p. 82)

Vê-se que a ponderação é sim sujeita a um controle racional. O que impossibilita esta 

crítica é que em verdade, não há critério interpretativo cuja certeza e segurança de uma única 

resposta seja sempre a mesma. O processo interpretativo, por sua própria natureza, sempre 

comporta algum grau de criatividade. A ponderação ou balanceamento possuem uma 

transparência superior aos demais métodos ou técnicas interpretativas, não procedendo estas 

críticas.

4.6 O direito fundamental à moradia e seu conteúdo material

A discussão em tomo do Direito à Moradia ganhou importância face ao crescimento das 

cidades brasileiras durante o Século XX, trazendo a problemática do desenvolvimento e 

planejamento destas, já que de uma população urbana de 26,4% em 1940 o país passa para 

81.2% em 2000’4, ocasionando as consequências que tanto afetam as grandes metrópoles: 

violência, favelização, falta de serviços básicos, insegurança, ocupações, etc. A questão 

urbana inclui o Direito Fundamental à Moradia, e também trabalho, educação, saúde, lazer, 

entre outras. Debater a questão urbana implica buscar melhorias acerca da qualidade de vida e 

habitação das pessoas. Com tal crescimento urbano, o desenho das cidades demonstrava suas 

desigualdades, com a segregação sócio-espacial das populações pobres para morros, favelas, 

régios distantes dos centros, ocupações e loteamento irregulares. Esse contexto viola o Direito 

à Cidade, conforme Mércia Alves:

4 Disponível em <www.ibge.gov.br>. Acesso em 20 mar. 2010.

A questão social urbana apresenta várias dimensões, dentre elas a falta de condições 
de moradia digna, de saneamento básico, às quais está submetida 83,2% da 
população que vive em condições habitacionais críticas, ou seja, sem as reais 
condições de habitalidade. É importante realçar que a habitação digna significa 
edificação de boa qualidade com terra urbanizada que contém todos os sistemas de 
redes de infra-estrutura urbana básica(água potável, esgoto sanitário, energia elétrica 
e outras) e todos os serviços públicos como educação, saúde, cultura, transporte 
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coletivo, dentro outros, e o direito legal de acesso à posse da terra (escritura do 
terreno) que garante o princípio da dignidade humana, eixo central da defesa dos 
direitos humanos.(CERIS, 2010, p. 343)

Recente Relatório das Organizações das Nações Unidas aponta que o Brasil tem quatro 
o r

cidades entre as mais desiguais do mundo, e Fortaleza é uma delas. Segundo o Relatório o 

número de pessoas em situação de moradia precária aumentou no mundo, chegando a 827,6 

milhões de pessoas e, embora no Brasil, o número de favelas tenha diminuído de 31,5% para 

26.4%, ainda é imenso o numero de pessoas vivendo em situação de vida não digna. É preciso 

compreender os motivos que geram cidades tão desiguais.

Essa desigualdade é fruto de intervenções urbanísticas por parte do Estado que 

negligenciou, historicamente, a população de baixa renda, sempre obrigada a providenciar, 

por si só, sua morada, através das ocupações de imóveis vazios. De 1964 a 1986, apenas 8% 

das unidades habitacionais financiadas pelo antigo Banco Nacional de Habitação foram 

destinadas à população com renda de até cinco salários mínimos.

Oriundo dessa complexa configuração das cidades, o problema das ocupações urbanas é 

desafiador já que trata de opor Direito à Moradia e Direito à Propriedade. A Moradia é 

garantindo em nossa constituição no art. 6o, no título destinado aos Direitos e Garantias 

Fundamentais, como Direito Social. Já a Propriedade está disposta no art. 5o, XXII e XXIII. 

Além disso, o capítulo destinado à Política Urbana da Constituição de 1988 assegura que a 

propriedade atenderá a função social conforme disposições do Plano Diretor.

O desafio de efetivação do Direito à Moradia, compreendido como direito humano, 

□assa pela efetivação de políticas públicas não só relacionadas à moradia, mas ao direito ao 

trabalho, saúde, lazer, educação e demais direitos que se necessita para uma vida digna, na 

jefesa de uma cidade justa, compreendida como aquela que permita aos seus habitantes 

construir alternativas dignas de vida ao padrão societário que o Capitalismo Moderno 

□roduziu, gerando cidades desiguais, segregadas sócio-espacialmente e incapazes de garantir 

dignidade para todos. É preciso compreender os motivos que geram cidades tão desiguais e 

.an imenso déficit habitacional:
O déficit habitacional brasileiro é mais de 6.656.526 moradias, das quais 80% 
localizam-se na área urbana e 20% na área rural, concentradas em duas grandes 
regiões brasileiras: Nordeste e Sudeste. Ainda com base nesses dados, 83,2% do 
déficit atinge famílias que estão na faixa salarial de até três salários mínimos e 
grande parte dessa demanda o Estado brasileiro não consegue atingir dentro dos 
critérios da política de financiamento implementado pela Caixa Econômica Federal

' Disponível em <http://noticias.bol.uol.com.br/internacional/2010/03/19/brasil-tem-quatro-cidades-entre-as- 
-nais-desiguais-do-mundo-diz-onu.ihtm>. Acesso em 20 mar.2010.
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(CEF), banco responsável pela execução dos programas habitacionais que contempla 
a população de baixa renda. (CER1S, 2010, p. 346).

Diante desses desafios, nos filiamos à concepção de Direito à Cidade de David Harvey, 

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

O direito à cidade é o direito de transformar as cidades em algo radicalmente 
diferente, o direito de participar dos processos de transformação das cidades que, 
normalmente, são construídas segundo os interesses do capital em detrimento das 
pessoas. A luta pelo direito à cidade é uma luta contra o capital. Há um estreito 
relacionamento entre o capital e os processos de construção das cidades. ’6

é Disponível em <http://www.cidades.gov.br/secretarias-nacionais/programas urbanos/Imprensa/regularizacao- 
-.ndiaria/noticias-2009/fevereiro/a-luta-pelo-direito-a-cidade-e-uma-luta contra-o-capitalismo>. Acesso em 20 
■ar. 2010.
r Disponível em <http://www.cidades.gov.br/secretarias-nacionais/programas urbanos/Imprensa/regularizacao- 
-.ndiaria/noticias-2009/fevereiro/a-luta-pelo-direito-a-cidade-e-uma-luta contra-o-capitalismo>. Acesso em 20 
-ar. 2010.

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

apenas por ausência de um planejamento específico e adequado, mas sim por conta de 

interesses concretos, como do mercado imobiliário, da indústria da construção civil e da 

especulação imobiliária, que acabam determinando quais áreas da cidade receberão 

investimentos estatais de maior porte.

A crise financeira que atingiu o mundo em 2009 é descrita por Harvey como uma crise 

urbana, uma crise oriunda do nível de exploração capitalista sobre os trabalhadores nos 

urandes centros urbanos:
Esse processo interdita a efetivação do direito à cidade, principalmente para os mais 
pobres que são cada vez mais expulsos para locais distantes, pois não possuem 
meios para acessar os melhores espaços urbanos. A partir da década de 70, o 
neoliberalismo provocou depressões salariais que aprofundaram esse processo de 
interdição do direito à cidade. Porém, o simples aumento dos ganhos salariais no 
interior da lógica do capital não resolve esse problema. Esses aumentos salariais 
incorporaram os mais pobres na “economia da dívida” por meio do mercado 
imobiliário, principalmente pelo mercado “subprime”.
Essa dinâmica de investimentos de capitais na produção e comercialização de 
espaços urbanos e a conformação daquela “economia da dívida” revelam a crescente 
mercantilização da cidade que desembocou na crise global atual. Os impactos dessa 
crise estão sendo profundamente desiguais. As execuções hipotecárias causadas por 
inadimplências afetam principalmente os mais pobres que vivem nas partes mais 
precárias e antigas das cidades americanas.'

Diante desse contexto é importante destacarmos que,

As cidades têm como fim principal atender a uma função social, garantindo a todas 
às pessoas o usufruto pleno da economia e da cultura e a utilização dos recursos e a 
realização de projetos e investimentos em seus benefícios, com base em critérios de 
equidade distributiva, complementaridade econômica, respeito à cultura, à 
diversidade e à sustentabilidade ambiental. Os instrumentos de aplicação das 
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funções sociais da cidade e da propriedade, tais como planos diretores, leis de uso. 
ordenamento e ocupação do solo, zoneamento, delimitação de áreas de especial 
interesse, devem estabelecer estratégias de desenvolvimento urbano e rural que 
considerem as necessidades da população, especialmente a de baixa renda, quanto a 
emprego, renda, acesso à terra e à moradia, saúde, educação, transporte e 
participação. (ALFONSIN, 2006, p. 197)

É importante destacarmos que não compreendemos o Direito à Moradia apenas como a 

habitação, mas como um conjunto de serviços públicos que garantem dignidade. O direito à 

moradia surge, no sistema internacional de proteção dos direitos humanos, com a Declaração 

Universal dos Direitos Humanos. Reconhece-se, então, a moradia como componente do 

direito a um padrão de vida adequado e, por conseguinte, como necessidade básica da pessoa 

humana. A compreensão do direito à moradia e a sua proteção internacional atuais 

aprimoraram-se a partir de um conjunto de normas constituintes de instrumentos 

internacionais de direitos humanos.

Em 1991, o Comitê dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais das Organizações das 

Nações Unidas produziu o Comentário Geral n°. 4 sobre o Direito à moradia adequada, 

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

O Comentário Geral n°. 4 trouxe a visão de que o direito à moradia tem como 

elementos: a) Segurança Jurídica da Posse: todas as pessoas devem possuir um grau de 

segurança jurídica da posse que lhes garanta a proteção legal contra despejos forçados, 

expropriação, deslocamentos e outros tipos de ameaças; b) Disponibilidade de Serviços e 

Infra-estrutura: acesso ao fornecimento de água potável, fornecimento de energia, serviço 

de saneamento e tratamento de resíduos, transporte e iluminação pública; c) Custo da 

Moradia Acessível: adoção de medidas para garantir a proporcionalidade entre gastos com 

habitação e a renda das pessoas, criação de subsídios e financiamentos para os grupos sociais 

de baixa renda, proteção dos inquilinos contra aumentos abusivos de aluguel; d) 

Habitabilidade: a moradia deve ser habitável, tendo condições de saúde, física e salubridade 

adequadas; e) Acessibilidade: constituir políticas habitacionais contemplando os grupos 

ulneráveis, como os portadores de deficiência, os grupos sociais empobrecidos, vítimas de 

desastres naturais ou de violência urbana, conflitos armados; f) Localização: moradia 

adequada significa estar localizada em lugares que permitam o acesso às opções de emprego, 

transporte público eficiente, serviços de saúde escolas, cultura e lazer; g) Adequação 

Cultural: respeito a produção social do habitat, à diversidade cultural, aos padrões 

habitacionais oriundos dos usos e costumes das comunidades e grupos sociais. Todos estes 

elementos do direito à moradia se complementam.
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Diferente das declarações, que resultam em compromissos políticos, os tratados, os 

cactos e as convenções têm natureza vinculadora, o que acarreta obrigações e 

-esponsabilidades ao Estado que os ratifica pela falta de cumprimento das obrigações 

issumidas. Em especial, o Pacto Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais 

contém o principal fundamento, do direito internacional público, do reconhecimento do 

direito à moradia como um direito humano, estabelecido em seu artigo 11. Nelson Saule Jr. 

assevera:

A definição do conceito e os efeitos jurídicos do direito à moradia, no direito 
brasileiro, devem ser construídos a partir da compreensão internacional do direito à 
moradia. É relevante, portanto, uma leitura dos fundamentos, do conceito, da 
abrangência e dos efeitos do direito à moradia resultantes do trabalho dos 
organismos internacionais de proteção dos direitos humanos.

O Comentário Geral n° 4 sobre o Direito à moradia adequada” (parágrafo Io, artigo 
11 do Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais), como 
interpretação mais impositiva quanto ao significado atual de “direito à moradia 
digna”, “pode ser utilizado como base para atos de desenvolvimento nacional do 
direito à moradia, para a política habitacional e como base para incorporação do 
direito à moradia dentro do sistema de proteção dos direitos humanos nacionais. 
(SAULE JÚNIOR, 2004, p. 155)

Deve ser observado este Comentário Geral para identificar os componentes e a 

abrangência do referido direito. De acordo com o mesmo, a apreciação do direito à moradia 

adequada não deve estar sujeita a nenhuma forma de discriminação, uma vez que este se 

aplica a toda pessoa indiscriminadamente. Além disso, tal direito não deve ser interpretado de 

forma restritiva, deve-se considerá-lo como o direito a viver com segurança, paz e dignidade 

em algum lugar. É direito vinculado a outros direitos humanos e, assim, deve ser entendido, 

de acordo com o Princípio da Dignidade Humana e da normativa internacional, não apenas 

como direito à moradia, mas à moradia adequada.

Conclui-se que é possível extrair diretrizes das normas internacionais de direitos 

humanos a serem devidamente observadas pelo poder público brasileiro - instituições, órgãos, 

autoridades e gestores públicos - nas ações que visem à promoção do direito à moradia. O 

Brasil, como Estado-parte signatário de diversos documentos internacionais, dentre esses o 

PIDESC e a Agenda Habitat, tem não apenas a obrigação política, mas a obrigação legal de 

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

O conteúdo material do Direito à Moradia, oriundo do Direito Internacional, tem status 

de norma constitucional em nosso ordenamento jurídico, já que no § 2o do art. 5o da 

Constituição Federal, estatui:
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§ 2o - Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros 
decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados 
internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte.
§ 3o Os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos que forem 
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos 
dos votos dos respectivos membros, serão equivalentes às emendas constitucionais. 
(BRASIL, 1988)

Tratados que versem sobre Direitos Humanos tem status de emenda constitucional, 

independente de sua fundamentação formal do art. 5o, § 3o, e, sendo assim, não podem ser 

alterados ou suprimidos por lei ordinária. É o ensinamento de Flávia Piovesan, que adverte 

sobre o sentido do art. 5o, § 2o da CF/88, pois aí estaria a inclusão no texto constitucional dos 

direitos fundamentais previstos em Tratados Internacionais de Direitos Humanos que o Brasil

é signatário:
Assim, a novidade do art. 5o (2) da Constituição de 1988 consiste no acréscimo, por 
proposta que avancei, ao elenco dos direitos constitucionaimente consagrados, dos 
direitos e garantias expressos em tratados internacionais sobre proteção 
internacional dos direitos humanos em que o Brasil é parte. Observe-se que os 
direitos se fazem acompanhar necessariamente das garantias. É alentador que as 
conquistas do Direito Internacional em favor da proteção do ser humano venham a 
projetar-se no Direito Constitucional, enriquecendo-o, e demonstrando que a busca 
de proteção cada vez mais eficaz da pessoa humana encontra guarida nas raízes do 
pensamento tanto internacionalista quanto constitucionalista. (PIOVESAN, 2008. p. 
53)

É preciso ressaltar que os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo 

Brasil antes da EC 45/2004 têm status de norma constitucional por força do art. 5o, § 2o da 

CF/88, integrando o bloco de constitucionalidade. Piovesan salienta que todos os tratados de 

direitos humanos já ratificados forma aprovados com ampla maioria, mas não em dois turnos. 

Ainda sustenta que são materialmente constitucionais. Uma vez mais, corrobora-se o 

entendimento de que os tratados internacionais de direitos humanos ratificados anteriormente 

ao mencionado parágrafo, ou seja, anteriormente à Emenda Constitucional n° 45/2004, têm 

hierarquia constitucional, situando-se como normas material e formalmente constitucionais. 

Esse entendimento decorre de quatro argumentos: a) a interpretação sistemática da 

Constituição, de forma a dialogar os §§ 2o e 3o do art. 5o, já que o último não revogou o 

primeiro, mas deve, ao revés, ser interpretado à luz do sistema constitucional; b) a lógica e 

racionalidade material que devem orientar a hermenêutica dos direitos humanos; c) a 

necessidade de evitar interpretações que apontem a agudos anacronismos da ordem jurídica; e 

d) a teoria geral da recepção no Direito brasileiro. Sustenta-se que essa interpretação é 

absolutamente compatível com o princípio da interpretação conforme a Constituição. Isto é, 

se a interpretação do § 3o do art. 5o aponta uma abertura envolvendo várias possibilidades 
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interpretativas, acredita-se que a interpretação mais consoante e harmoniosa com a 

racionalidade e teleologia constitucional é a que confere ao § 3o do art. 5o, fruto da atividade 

do Poder Constituinte Reformador, o efeito de permitir a constitucionalização formal dos 

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

O Direito à Moradia e seu conteúdo material, originário do Comentário Geral n° 4o 

do Comitê dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais das Organizações das Nações 

Unidas, tem status de norma constitucional e trata-se de verdadeiro direito fundamental, pelo 

que deve nortear as ações do Estado Brasileiro.

Na Constituição Federal, encontramos a moradia entre os direitos sociais, estando assim 

albergados no Título destinado aos Direitos Fundamentais:

Art. 6o São direitos sociais a educação, a saúde, o trabalho, a moradia, o lazer, a 
segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à infância, a assistência 
aos desamparados, na forma desta Constituição, (grifo nosso).(BRASIL, 1988)

Apesar da recusa de parte da doutrina em identificar os Direitos Sociais como Direitos 

Fundamentais, é preciso respeitar a correta interpretação da Constituição, oriunda da 

Constituinte, que nada mais é que um amálgama de forças sociais, que concordam e 

discordam em relação a diversas concepções de direitos e forma de organização do Estado. A 

Constituição de 1988 surge em um peculiar momento de democratização do país, período que 

coexistiram as reivindicações dos movimentos sociais e os interesses ainda ligados à 

?urguesia industrial e aos militares. Nossa constituição é esse amálgama, buscar a vontade do 

Constituinte é referenciar-se na sua composição político-social, e não apenas em um critério 

formal ista-positi vista.

Compreendemos que os princípios que regem a hermenêutica constitucional devem ser, 

conforme Joaquim Salgado, três:

O princípio da ponderabilidade: na interpretação de uma constituição democrática, 
numa interpretação material, portanto, deve-se observar a preponderância das 
normas, segundo a ideologia adotada ou segundo os valores que formam o seu 
conteúdo.

O principio da maior extensabilidade: refere-se à linguagem constitucional e à sua 
abrangência. O intérprete tem de investigar a fundo, com a maior amplitude 
possível, o conteúdo das normas constitucionais, especialmente as que consagram 
direitos fundamentais, perquiri-lhe todo o seu alcance lógico e axiológico, sempre 
tendo em vista - acrescente-se - a noção de sistema.

O princípio da imediatidade: refere-se à aplicação da norma constitucional e, 
especificamente, às que declaram direitos fundamentais. Tais normas independem de 
qualquer outra regulamentação intermediária para serem aplicadas, pois que 
declaração de direitos é outorga imediata desses direitos, dando ao titular desse 
direito subjetivo público (oponível também ao Estado, não já como pessoa, mas
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como poder institucionalizado) acesso imediato aos órgãos encarregados da sua 
garantia e eficácia no Estado Democrático. Isso por que direitos subjetivos 
constitucionais declarados são direitos outorgados imediatamente, cabendo ao órgão 
do Estado competente, o Judiciário, efetivá-los imediatamente. (SALGADO apud 
DINIZ, 2002, p. 271)

A hermenêutica constitucional deve buscar dar maior efetividade aos direitos 

fundamentais, garantindo ponderabilidade, extensividade e imediatidade, e não limitando seu 

alcance. Por isso, acreditamos que é necessário uma interpretação sistemática e teleológica da 

Constituição Federal, de forma a identificar sua correta aplicação. A noção de bloco de 

constitucionalidade também é deveras importante, pois reconhece que pode ser transcendida a 

interpretação apenas literal da Lei Fundamental.

A identificação dos elementos constitutivos do Direito à Moradia no ordenamento 

jurídico brasileiro deve levar em consideração 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 são consequência 

direta dos Direitos Humanos, conforme assevera Canotilho: “Direitos fundamentais são os 

direitos do homem, jurídico institucionalmente garantidos e limitados espacio- 

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

Dessa forma, devemos acrescentar ao caráter de norma de direito fundamental as 

características inerentes aos direitos humanos: universalidade, interdependência, 

interdisciplinaridade. Dessa forma, o direito à moradia é dirigido a todos, deve ser efetivado 

mediante a efetivação de demais direitos (saúde, educação, trabalho, etc) e com adoção de 

políticas e práticas de diversos ramos do conhecimento humano.

O Direito à moradia integra o direito à subsistência, que é expressão mínima do 
direito à vida, porém, direito à vida digna e à integração social. Assim, o fundamento 
do direito à moradia está na constatação de que é crescente a exclusão social, a 
marginalidade econômica, que redunda e marginalidade geográfica. Ao mesmo 
tempo, a questão da moradia não encontra solução na distribuição da propriedade 
urbana, no sentido individualista e singular, ou seja, dar uma casa para cada um. 
(NOLASCO, 2008, p. 89)

O Direito à Moradia é fundamentado pela busca da liberdade fática, única possibilidade 

de igualdade real entre os indivíduos.

Nesse sentido, o direito à moradia é um direito de igualdade: em geral, direitos 
sociais de acesso, de oportunidade. São frutos de adscrição, não de capacidade 
econômica ou produtiva (não fosse assim, estaríamos excluindo a criança, o 
inválido, o hipossuficiente). Por meio deles, a sociedade exerce a justiça distributiva. 
atribuindo: a) bens que não produziu, mas cuja administração detém (como a terra); 
b) bens produzidos com esforço individual ou social (o capital, sob a forma de 
financiamento, previsto no art. 5o - XXVI da Constituição Federai) (NOLASCO. 
2008. p. 91)
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Apesar de seu status constitucional, a efetivação do Direito à Moradia passa por alguns 

obstáculos: a) fragmentação da política habitacional38: evidenciado pela setorização do 

Estado no trato das questões de moradia urbana e rural, existindo uma ausência de 

planejamento para, por exemplo, diminuição da migração campo-cidade; b) Perda de 

recursos para atender o Sistema Financeiro Internacional: O Brasil adota há vários anos a 

política de superávit primário, que retira dos direitos sociais, entre eles a moradia, milhões de 

reais em investimento; c) Mentalidade tecnocrática dos projetos habitacionais: a lógica do 

Estado na construção dos conjuntos habitacionais é de baixa qualidade dos projetos para a 

população de baixa renda, o que gera habitações com péssimas condições de moradia digna: 

d) Tarifas elevadas de energia elétrica para a população de baixa renda: o custo da 

moradia regular para a população de baixa renda acaba gerando o fenômeno do deslocamento 

da população pobre na cidade, é preciso instituir um programa nacional de tarifa social. A 

concessionária de energia no Ceará vem cometendo séries irregularidades, inclusive 

descumprindo decisão judicial em sede de Ação Civil Pública, movida pelo PRO TESTE e 

PROCON SP (20 de abril de 2006). Com essa decisão, quem gastar até 200 kWh/mês se 

enquadra na tarifa social; e) Incapacidade do Poder Judiciário de enfrentar os conflitos 

sociais: o Judiciário não tem órgãos especializados para tratar da questão do conflito fundiário 

e sua mentalidade ainda é de absolutizar o direito à propriedade, em detrimento do 

cumprimento de sua função social, o que causa a violação do Direito à Moradia em diversos 

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

4.7 Direito à Propriedade e Função Social no Ordenamento Jurídico Brasileiro

O Direito à Propriedade passou por diversas alterações em seu conceito na história do 

pensamento jurídico. No caso brasileiro, até pouco tempo atrás vigorava a perspectiva 

estritamente liberal na compreensão da propriedade, como era visto no Código Civil de 1916. 

As principais características dessa antiga concepção de propriedade era considerá-la um 

Direito absoluto do proprietário, que poderia, ao seu bem querer e sem dar explicações à 

sociedade, usar, gozar e dispor da coisa.

Com a Constituição Federal de 1988 está compreensão não pode mais vigorar. Ao 

incluir, como elemento fundamental do conteúdo do Direito de Propriedade, a função social.

A questão da migração campo-cidade é fundamental para compreendermos o problema do acesso à terra 
jfiana nas grandes metrópoles, entre 1999 e 2001 mais de 5,3 milhões de pessoas deixaram o campo (IBGE), 
e-.quanto que 1% das propriedades rurais possui45% da área agrícola, revelando uma imensa concentração 
fundiária.
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. ptou-se, na Constituinte 87/88, em garantir aos não proprietários o direito de exigir do 

proprietário uma conduta conforme a lei, conforme a função social da relação jurídica 

complexa que é a propriedade. A função social trata-se então de uma garantia constitucional 

expressa no art. 5o da Constituição Federal:

XXII - é garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atenderá a sua função social; (BRASIL, 1988)

Quando o artigo 5o, que estatui os direitos e garantias fundamentais, versa que a 

propriedade atenderá a sua função social, estabelece um vínculo necessário que o proprietário 

:eve respeitar quando for exercer seu direito. Além disso, o capítulo “Da Política Urbana” em 

p?ssa Constituição assevera:

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

§ Io - O plano diretor, aprovado pela Câmara Municipal, obrigatório para cidades 
com mais de vinte mil habitantes, é o instrumento básico da política de 
desenvolvimento e de expansão urbana.

§ 2o - A propriedade urbana cumpre sua função social quando atende às exigências 
fundamentais de ordenação da cidade expressas no plano diretor.

§ 3o - As desapropriações de imóveis urbanos serão feitas com prévia e justa 
indenização em dinheiro.

§ 4o - É facultado ao Poder Público municipal, mediante lei específica para área 
incluída no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietário do solo 
urbano não edificado, subutilizado ou não utilizado, que promova seu adequado 
aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:

I - parcelamento ou edificação compulsórios;

II - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo;

III - desapropriação com pagamento mediante títulos da dívida pública de emissão 
previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, 
em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenização e os 
juros legais. (BRASIL, 1988)

Algumas considerações são necessárias quanto à propriedade urbana. Primeiro que a 

—opriedade atenderá sua função social quando atender as exigências do Plano Diretor. 

Afirmamos acima que “a Constituinte nada mais é que um amálgama de forças sociais, que 

; ncordam e discordam em relação a diversas concepções de direitos e forma de organização 

do Estado.” A opção da Constituinte de 87/88 em deixar para os planos diretores municipais 

definirem o cumprimento da função social da propriedade urbana trouxe uma série de 

rroblemas, entre eles, o da burocratização dessas leis, que excluíram em sua formulação 

j aalquer formato participativo. Além de que, sem explicitar requisitos mínimos, abriu canal 
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para que alguns defendam que a função social da propriedade é letra morta em nosso 

ordenamento.

Outra questão é que os instrumentos presentes no § 4o supramencionado acabam não 

sendo devidamente aplicados, e se o fossem, resultariam, para o proprietário, em uma sanção 

no prazo de dez anos após a aplicação do parcelamento ou edificação compulsórios. Em dez 

inos as cidades crescem obedecendo às regras do mercado imobiliário, é preciso prazos mais 

curtos para que o Estado possa intervir na propriedade que não cumpra sua função social, 

senão não há aplicação possível das sanções para o proprietário faltoso.

Função social diz respeito à finalidade que determinada norma jurídica deve ter em 

nosso ordenamento jurídico. Segundo Chaves e Rosenvald:

A função social é um princípio inerente a todo direito subjetivo. No receituário 
liberal definia-se o direito subjetivo como o poder concedido pelo ordenamento ao 
indivíduo para a satisfação de seu interesse próprio. Ou seja, a realização de 
qualquer atividade econômica apenas encontrava limites em uma conduta culposa 
que eventualmente causasse danos a terceiros. Afora tais situações extremas, 
exaltava-se a conduta egoística de contratantes e proprietários, pois a sociedade era 
mera ficção, já que a felicidade coletiva dependería da concessão de ampla liberdade 
a qualquer cidadão para a consecução de seus projetos pessoais. (ROSENVALD, 
2009, p. 199)

Fábio Konder Comparato também ressalva o papel da função social da propriedade 

quanto ao próprio direito à propriedade:

O descumprimento do dever social de proprietário significa uma lesão ao direito 
fundamental de acesso à propriedade, reconhecido doravante pelo sistema 
constitucional. Nessa hipótese, as garantias ligadas normalmente à propriedade, 
notadamente a de exclusão das pretensões possessórias de outrem, devem ser 
afastadas. Como foi adequadamente salientado na doutrina alemã, a norma de 
vinculação social da propriedade não diz respeito, tão só, ao uso do bem, mas à 
própria essência do domínio. Quem não cumpre a função social da propriedade 
perde as garantias, judiciais e extrajudiciais, de proteção da posse, inerentes à 
propriedade, como o desforço privado imediato (Código Civil, art. 502) e as ações 
possessórias. (COMPARATO, 1997, p. 93)

No ordenamento jurídico brasileiro devemos compreender a propriedade como uma 

-elação jurídica complexa, que implica o cumprimento da função social, sem o que o 

?roprietário faltoso pode ser até desapropriado.

Sabemos que a relação jurídica é um vínculo concebido pelo ordenamento que 
conecta pessoas ou grupos com atribuição de poderes e deveres. Na relação jurídica 
de direito real, o proprietário titulariza o direito subjetivo de exigir dos não- 
proprietários um dever genérico de abstenção, como corolário da garantia individual 
da propriedade (art. 5o, XXII, CF). Todavia, a coletividade é titular do direito 
subjetivo difuso de exigir que o proprietário conceda função social ao direito de 
propriedade, à luz do art. 5o, XXII, da Constituição Federal. (ROSENVALD, 2009. 
p. 208)
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É preciso então pensar uma nova hermenêutica constitucional, para que a função social 

da propriedade possa prevalecer face à concepção ainda individualista de considerar o Direito 

de Propriedade absoluto, como aquele que o proprietário pode usar, gozar e dispor da coisa 

■ móvel ou móvel) sem nenhuma explicação para a sociedade como um todo. Essa concepção 

□ào há mais como vigorar.

A partir da leitura da Constituição Federal, infere-se que a função social da propriedade 

e verdadeira garantia constitucional, que devem nortear particulares e poder público na 

:. ncretização do direito fundamental à moradia. Portanto, o direito à moradia é considerado 

direito indisponível, e a função social da propriedade corresponde a uma das suas garantias.

Conforme José Afonso da Silva, “a norma que contém o princípio da função social da 

propriedade incide imediatamente, é de aplicabilidade imediata, como o são todos os 

princípios constitucionais.”(SILVA, 2008)

Ainda no que se refere à função social, verifique-se o posicionamento adotado por

Clóvis Bexnos:

Emerge, todavia, a noçào de que, não cumprida pelo proprietário a função social 
estabelecida pelo ordenamento positivo, deve o direito de propriedade extinguir-se, 
passando, das mãos de seu titular, ou para o Estado ou para quem lhe dê a função 
almejada. (BEXNOS, 2006, p. 123)

Tudo isso implica a adoção de mecanismos diversos quanto ao Judiciário, que deve 

use ar atender os conflitos sociais não como algo negativo, mas como realidades intrínsecas à 

estrutura desigual de nossa sociedade. De igual modo, José Eduardo Faria, ao analisar os 

desafios do Poder Judiciário pós-1988, afirma:

O papel do Judiciário tomou-se, no Brasil contemporâneo, objeto de intensa 
polêmica. Primeiro, porque os tribunais passaram a ser cada vez mais demandados 
em temas de natureza tributária, reduzindo significativamente a capacidade de ação 
do Poder Executivo em matéria de política econômica. Segundo, porque os tribunais 
também passaram a ser crescentemente procurados pelos diferentes movimentos 
populares, que se apropriaram da política e discursivamente dos direitos humanos 
com o propósito de utilizá-los judicialmente como sinônimo de direito às maiorias 
marginalizadas. Terceiro, porque a própria magistratura cindiu-se ideologicamente, 
com a maioria dos juizes mantendo uma postura interpretativa tradicional, de caráter 
basicamente exegético, enquanto uma expressiva minoria optou por uma 
hermenêutica heterodoxa, ou seja, crítica, politizada e com grande sensibilidade 
social. (FARIA, 2005)

Percebemos que os desafios para efetivação do Direito à Moradia passam por uma nova 

compreensão do Direito à Propriedade, e que, o Estado e o Judiciário, passem a exigir o 

cumprimento da função social como elemento constituinte da propriedade.
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Na análise dos conflitos fundiários, dois direitos fundamentais são colocados em 

confronto, em colisão. Salientamos que, conforme exposto acima, somente consideramos que 

há uma verdadeira colisão de direitos fundamentais se o direito à propriedade estiver 

cumprindo sua função social. Sem essa característica, sem o cumprimento desse requisito, a 

propriedade perde sua condição de direito subjetivo, oponível perante os demais, ao menos, 

em casos de colisão com conflitos que evidenciam o direito à moradia.

Tratamos aqui de duas normas de direitos fundamentais, com caráter prima facie, cada 

uma tem suas restrições. No caso do direito à propriedade, o cumprimento da função social é 

a principal delas. No caso do direito à moradia, a principal limitação é o volume de esforços 

públicos para sua efetivação, isso quando reivindicado de forma coletiva.

No caso de um conflito fundiário, envolvendo um grande número de famílias, nas 

chamadas ocupações de terra, estamos diante do direito à moradia versus o direito de 

propriedade. A solução jurídica para o caso não pode ser dada apriori. Os dois direitos, como 

normas de direito fundamentais tem caráter prima facie, que ressaltam que sua efetivação 

deve se dar através do mandamento de otimização.

Uma providência preliminar é a identificação da função social da propriedade. Era 

atendida pelo proprietário? De que forma? Atendia às exigências do Plano Diretor Municipal? 

Depois devemos analisar a natureza da ocupação: se para fins de moradia ou diversos.

Havendo um conflito entre uma ocupação de terra urbana para fins de moradia e o 

direito à propriedade sem cumprimento de sua função social, defendemos a prevalência do 

direito à moradia. Obviamente, essa análise deve ser realizada concretamente, não em 

abstrato.

Questão interessante é quando do conflito entre uma terra que cumpre sua função 

social e o direito à moradia - revestido na ocupação urbana por parte dos indivíduos. Nesse 

caso, sendo indubitável o atendimento da função social, acreditamos que o Judiciário pode se 

valer de diversos instrumentos do Estatuto da Cidade, para fazer prevalecer, no sopesamento, 

o direito à moradia, entendido coletivamente, sobre o direito de propriedade, com o 

estabelecimento de garantias ao proprietário, como a desapropriação judicial.

Consideramos que a natureza coletiva do direito à moradia gera um dever de inclusão 

de alguns elementos relacionados à tutela coletiva para solução do caso concreto. 

Inicialmente, é importante destacar o Comentário Geral n° 7 sobre o Direito à Moradia 
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Adequada, do Comitê de Direitos Sociais, Econômicos e Culturais das Nações Unidas, que 

traz uma série de regras de proteção contra despejos forçados.

Segundo o Comentário 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, famílias y/o 
comunidades de los hogares y/o las tierras que ocupan, en forma permanente o 
provisional, sin ofrecerles médios apropiados de protección legal o de otra índole ni 
permitirles su acceso a ellos. Sin embargo, la prohibición de los desalojos forzosos 
no se aplica a los desalojos forzosos efectuados legalmente y de acuerdo con las 
disposiciones de los Pactos Intemacionales de Derechos Humanos. ’9

Disponível em: http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao reforma-
2graria/ComentarioGeral7 DESC/view, acesso em 10 de dez de 2011.
* Terrenos ociosos, aguardando uma melhor valorização mercantil.

Percebemos assim que os despejos forçados não são apenas os ilegais, mas o que geram 

uma situação de desabrigamento, sem opções de garantia de moradia digna. Sem dúvida, o 

judiciário é um dos autores de despejos forçados, ao emitir ordem de reintegração de posse 

deixando, muitas vezes, centenas de famílias ao relento.

A proteção contra despejos forçados é o primeiro dos elementos de garantia do direito à 

moradia que deve ser levada em consideração no sopesamento. Deve-se questionar: ao decidir 

pela prevalência do direito à propriedade, qual é o destino das famílias ocupantes? O Poder 

executivo deve ser instado, nos procedimentos possessórios, a oferecer resposta a demanda, 

somente depois procedendo à ordem reintegratória.

Além desse, Nelson Saule oferece uma série de princípios que norteiam o conteúdo do 

direito à moradia adequada: a cidadania e a dignidade da pessoa humana; a soberania popular 

e a democracia direta; o princípio da igualdade; o princípio do devido processo legal; o 

princípio da paz e da harmonia social. (SAULE JUNIOR. 2004, p. 165).

Destacamos o princípio da paz, que deve nortear o Judiciário nos casos de conflitos 

fundiários. A decisão sobre qualquer questão possessória deve levar em consideração a 

promoção da paz e harmonia social, o que somente pode ser realizado através da garantia do 

direito à moradia adequada.

Ressaltamos que a técnica da ponderação de valores, nas decisões judiciais, deve ter em 

conta o conjunto do ordenamento jurídico, sendo válido e racional supor que podemos elencar 

o direito à moradia de centenas de pessoas em preferência ao uso dos imóveis para 

especulação imobiliária.40 A ciência jurídica, por vezes, identifica tais conflitos com as 

categorias de posse e propriedade, abstendo o julgador de conhecer, de fato, a situação 
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concreta. Uma decisão que privilegie o direito de propriedade importa em desalojamento de 

centenas de famílias. Não nos parece coerente com o ordenamento jurídico brasileiro que tal 

situação seja a mais adequada. Não estamos aqui a tratar de um proprietário que está tendo 

seu imóvel, que utiliza para moradia, invadido. Muitas vezes o proprietário tem uma cadeia de 

imóveis. Os conflitos fundiários que aqui tratamos são entre famílias sem teto e proprietários 

de imóveis desocupados.

Na ponderação de valores, defendemos que o magistrado pode, não conceder medidas 

reintegratórias à propriedade enquanto não é garantida às famílias o direito à moradia. Seria 

.:m ônus que o proprietário que descumpre a função social teria que arcar, enquanto 

aguardam-se definições quanto a intervenção do Executivo, ou mesmo, soluções pacíficas, 

como permuta entre particular e Poder Público, ou mesmo, alternativas diretamente advindas 

do Estatuto da cidade.

A análise da proteção jurídica às ocupações urbanas revelará a prevalência do direito à 

moradia conforme aqui estudado, com a ampliação de seu conteúdo material. Mais adiante 

malisaremos os mecanismos presentes no Estatuto da Cidade, oportunidade que poderemos 

erificar alternativas para o Magistrado na resolução de casos de conflitos fundiários.
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5 O JUDICIÁRIO E O DIREITO À MORADIA: O DESIGUAL ACESSO À TERRA 

URBANA NO BRASIL

O Judiciário no Brasil é cada vez mais demandado para se pronunciar sobre a efetivação 

dos direitos sociais. O atual cenário político brasileiro, marcado pelo sintomático descrédito 

da população em geral na democracia representativa leva à invisibilidade dos conflitos 

sociais, que acabam resolvendo-se em outros campos da institucionalidade.

Os conflitos fundiários, que expressam uma desigualdade estrutural brasileira no tocante 

20 acesso à terra urbana, têm sua resolução deslocada do ambiente político para o jurídico. Ao 

invés de um amplo debate sobre a forma de distribuição e acesso ao solo urbano, as políticas 

estatais de fomento de moradias à população pobre, ou mesmo de regularização das 

ocupações irregulares, prioriza-se o tratamento jurídico com a oposição do direito à 

propriedade e direito à moradia, esvaziando o conteúdo político do conflito, e abrindo aminho 

para um formalismo jurídico enervado de conservadorismo.

Nesse cenário, que parece não modificar-se sem um longo período de ampliação das 

mobilizações populares ao centro do poder político e econômico, o Judiciário cumpre 

^estacado papel, tornando-se o mediador de uma sociabilidade da desigualdade.

Antes de adentrarmos com maior profundidade o papel do judiciário nesse cenário e 

especificamente as suas possibilidades de atuação no tocante à resolução dos conflitos 

'undiários, vamos abordar os discursos relacionados à ausência de proteção jurídica aos 

direitos sociais e às ocupações irregulares. Desta forma, verificaremos que existe uma série de 

mecanismos que podem ser utilizados pelo Magistrado na resolução de conflitos fundiários, 

-.as que, muitas vezes são esquecidos completamente nas decisões.

5.1 A proteção jurídica às ocupações possessórias no ordenamento jurídico brasileiro

As ocupações de terra urbana para fins de moradia têm uma sistemática que permitem 

reivindicar proteção de sua posse ou a aquisição da propriedade, conforme o caso, de acordo 

oom nosso ordenamento jurídico. A interpretação de nossa Constituição nos permite concluir 

__ie devemos adotar a paz como forma de solução de nossos conflitos, isto é decorrência 

direta do preâmbulo e do art. Io da Constituição:

Nós, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional 
Constituinte para instituir um Estado Democrático, destinado a assegurar o exercício 
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o bem-estar, o 
desenvolvimento, a igualdade e a justiça como valores supremos de uma sociedade 
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, 
na ordem interna e internacional, com a solução pacífica das controvérsias. 



promulgamos, sob a proteção de Deus, a seguinte CONSTITUIÇÃO DA 
REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

TÍTULO I
Dos Princípios Fundamentais

Art. Io A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos 
Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de 
Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;

II - a cidadania;

III - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo político.

Parágrafo único. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de 
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituição. (BRASIL, 
1988)

O Preâmbulo é claro ao afirmar que a Constituição de nosso Estado democrático busca 

assegurar os direitos sociais, e que nos comprometemos, internamente, em solucionar 

racificamente os conflitos.

Além disso, a dignidade da pessoa humana está assegurada logo no inciso III do art. 1 °, 

como fundamento de nossa República.

Além disso, o Comentário Geral n° 7 do Comitê dos Direitos Econômicos, Sociais e 

Julturais das Nações Unidas versa especificamente sobre a proibição de despejos forçados. O 

art. 15 traz uma série de medidas de proteção processual que devem ser aplicadas:

a) Uma autêntica oportunidade de consultar as pessoas afetadas;

b) Um prazo suficientemente razoável para notificar todas as pessoas afetadas 
com atenção à data prevista para o despejo;

c) Facilitar a todos os interessados, em um prazo razoável, a informação relativa 
ao despejo previsto e, se for o caso, o fim a que se destinam as casas e residências.

d) A presença de funcionários públicos ou seus representantes, especialmente 
quando o despejo afetar grande número de pessoas;

e) Identificação extada de todas as pessoas que serão atingidas pelo despejo e 
que executaram o despejo;

f) Não os efetuar quando houver mal tempo ou à noite, salvo de as pessoas 
afetadas consentirem;

g) Oferecer remédios jurídicos;

h) Oferecer assistência jurídica sempre que possível às pessoas que necessitam 
pedir indenização aos tribunais. (SAULE JUNIOR, 2004, p. 117).

Essas regras demonstram que diante de um conflito fundiário, o juiz deve diligenciar 

para a solução da lide que cause o menor dano possível. Em uma ação possessória, sendo 

mprescindível o deferimento da reintegração de posse, devem ser determinadas as regras 
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acima, e em obediência ao direito à moradia digna, deve ser procurada a destinação de 

moradia digna.

Além disso, aos ocupantes irregulares, existe uma proteção jurídica em nosso 

ordenamento que deve ser considerada quando do julgamento da lide, seja pelo juiz, ou por 

diligência sua em intimar o Município das providências que devem ser tomadas.

A Constituição Federal assegura o direito ao desenvolvimento urbano, como forma de 

fomento de cidades justas na ótica constitucional, nos arts. 182 e 183.

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

§ Io - O plano diretor, aprovado pela Câmara Municipal, obrigatório para cidades 
com mais de vinte mil habitantes, é o instrumento básico da política de 
desenvolvimento e de expansão urbana.

§ 2o - A propriedade urbana cumpre sua função social quando atende às exigências 
fundamentais de ordenação da cidade expressas no plano diretor.

§ 3o - As desapropriações de imóveis urbanos serão feitas com prévia e justa 
indenização em dinheiro.

§ 4o - É facultado ao Poder Público municipal, mediante lei específica para área 
incluída no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietário do solo 
urbano não edificado, subutilizado ou não utilizado, que promova seu adequado 
aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:

I - parcelamento ou edificação compulsórios;

II - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo;

III - desapropriação com pagamento mediante títulos da dívida pública de emissão 
previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, 
em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenização e os 
juros legais.

Art. 183. Aquele que possuir como sua área urbana de até duzentos e cinqüenta 
metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposição, utilizando-a 
para sua moradia ou de sua família, adquirir-lhe-á o domínio, desde que não seja 
proprietário de outro imóvel urbano ou rural.

§ Io - O título de domínio e a concessão de uso serão conferidos ao homem ou à 
mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil.

§ 2o - Esse direito não será reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez. 

§ 3o - Os imóveis públicos não serão adquiridos por usucapião. (BRASIL, 1988)

A norma acima nos indica três elementos fundamentais para a consolidação de uma 

nolítica urbana mais adequada à mitigar os danos da especulação imobiliária sobre o acesso à 

erra urbana. Em primeiro lugar a definição do Município como o executor da política de 

desenvolvimento urbano, com as regras para cumprimento da função social da propriedade 

;\pressas no Plano Diretor; Em segundo lugar, a possibilidade do Município exigir da 

?ropriedade que não cumpre função social sua adequada fruição, a partir dos instrumentos do 
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parcelamento ou edificação compulsórios, IPTU progressivo e desapropriação; Por último, a 

diretriz dos municípios procederem à regularização fundiária com a possibilidade da 

usucapião especial constitucional prevista no art. 183.

Após a Constituição de 1988, Municípios e Estados, em obediência ao art. 24, I da 

Constituição Federal avançaram em construir marco legal para o uso e ocupação do solo 

drbano, porém, somente em 2001, com a Aprovação do Estatuto da Cidade - Lei 10257/2001, 

que tivemos um marco de diretrizes gerais para o desenvolvimento urbano.

Segundo SAULE JUNIOR,

Os princípios constitucionais fundamentais norteadores do Plano Diretor são:

- da função social da propriedade;

- do desenvolvimento sustentável;

- das funções sociais da cidade;

- da igualdade e da justiça social; e

- da participação popular;

Dentre as diretrizes gerais da política urbana, estabelecidas no artigo 2o do Estatuto 
da Cidade, que devem direcionar as normas do Plano Diretor para efetivação do 
Direito à Moradia, cabe ressaltar as seguintes:

• Garantia do direito às cidades sustentáveis;

• Gestão democrática das cidades;

• Ordenação e controle do uso do solo, de forma a evitar a lesão ao princípio da função
social da propriedade;

• Justa distribuição dos benefícios e ônus decorrentes do processo de urbanização;

• Recuperação dos investimentos do Poder Público de que tenha resultado a valorização
dos imóveis urbanos;

• Regularização fundiária e urbanização de áreas ocupadas por população de baixa
renda; e

• Simplificação da legislação de parcelamento, uso e ocupação do solo e das normas 
edilícias. (SAULE JUNIOR, 2004, p. 255).

O Estatuto da cidade traz princípios de obediência obrigatória para a política de 

desenvolvimento urbano, que são aplicáveis aos casos de resolução de conflitos fundiários, 

? rtanto, de conhecimento obrigatório do Judiciário, quando, por exemplo, é preciso analisar 

. função social da propriedade conforme o Plano Diretor em uma Ação de Reintegração de 

?osse.

Esse marco principiológico constitui um importante elemento de proteção jurídica às 

zcupações irregulares em nosso ordenamento, pois deixa claro que toda a política de 

desenvolvimento urbano deve buscar realizar a função social da cidade, e junto, da 
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□ropriedade; além de realizar a regularização fundiária como diretriz geral, inclusive com a 

garantia de participação das pessoas envolvidas nesse processo de tomada de decisões.

Temos que destacar que dentro da lógica do direito à cidade, o direito à moradia é seu 

núcleo fundamental. Não qualquer moradia, mas moradia digna.

O direito à moradia é o núcleo central do direito a cidades sustentáveis em razào dos 
dois direitos a serem respeitados disporem dos mesmos elementos: acesso à terra 
urbana, moradia adequada, saneamento ambiental, infra-estrutura urbana, transporte 
e serviços públicos.

O direito à moradia coletivo dos grupos vulneráveis, como moradores de um 
acampamento à beira de uma avenida, dos loteamentos e conjuntos habitacionais 
populares nas periferias urbanas, das favelas, dos cortiços, de ruas e viadutos é parte 
integrante da garantia do direito a cidades sustentáveis. Atribuir legitimidade para 
estes grupos participarem da gestão da cidade estará atendendo, ao mesmo tempo, o 
direito à moradia e o direito à cidades sustentáveis. . (SAULE JUNIOR, 2004, p. 
243).

O cumprimento das diretrizes do Estatuto da Cidade faz parte de um conjunto de 

diretrizes que reforçam a tese de que a resolução dos conflitos fundiários deve obedecer a 

diretrizes que permitam a garantia de moradia digna.

Além destes elementos, podemos destacar como instrumentos que garantem proteção 

aridica à moradia irregular presentes no Estatuto da Cidade: Zonas Especiais de Interesse 

Social; Usucapião urbano; Concessão de Uso Especial para fins de Moradia; Concessão de 

Direito Real de Uso.

Consideramos moradia irregular as situações descritas por Nelson Saule:

• Ocupações individuais ou coletivas de áreas públicas e particulares que 
formam as favelas.

• Ocupações coletivas de prédios públicos, em regiões centrais da cidade, por 
movimentos que lutam por moradia;

• Ocupações individuais ou coletivas de espaços vazios sob pontes ou viadutos;

• Loteamentos clandestinos implantados por empresas privadas, imobiliárias, 
proprietários e cooperativas habitacionais em áreas impróprias ou de preservação 
ambiental;

• Conjuntos habitacionais e loteamentos urbanos irregulares por associações 
comunitárias, empresas e imobiliárias;

• Cortiços instalados em imóveis velhos e deteriorados, adaptados 
irregularmente para serem alugados a famílias de baixa renda. (SAULE JUNIOR, 
2004, p. 340).

Dentro dessas situações, o estatuto da Cidade traz uma série de instrumentos que podem 

ser aplicados como forma de garantia de cumprimento da função social da propriedade e do 

direito à moradia digna.
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5.7.7 Zonas Especiais de Interesse Social

As Zonas Especiais de Interesse Social - ZEIS são a determinação de uma área pelo 

Plano Diretor Municipal para atender especificamente aos interesses de regularização 

rundiária. Dessa forma, tem parâmetros específicos, que permitem que áreas que se encontram 

em desarmonia com a legislação municipal de uso e parcelamento do solo possam sofrer 

ações de regularização, sem prejuízo do direito à moradia de seus integrantes.

A Zona Especial de Interesse Social deve ser aplicada pelos Municípios para atender 
a dois objetivos da política habitacional. O primeiro diz respeito a atender às 
diretrizes da política urbana, prevista no inciso XIV e XV do Estatuto da Cidade, da 
regularização fundiária e urbanização de áreas ocupadas por população de baixa 
renda e da simplificação da legislação de parcelamento, uso e ocupação do solo e 
das normas edilícias.

O segundo objetivo refere-se à ampliação da oferta de moradia adequada para a 
população de baixa renda, em regiões da cidade dotadas de infra-estrutura e 
equipamentos urbanos, ao determinar o uso de áreas urbanas não utilizadas, não 
edificadas e subutilizadas para a execução de projetos de habitação de interesse 
social. (SAULE JUNIOR, 2004, p. 363)

Dessa forma, uma área de ocupação irregular, delimitada como ZEIS no Plano Diretor 

?u em lei específica, fica destinada a ser regularizada para habitação de interesse social. AS 

. antagens são imensas, pois há toda uma indução de como deve ser utilizado esse espaço. Se 

há uma proposta de fortalecimento de mercadinhos populares, a delimitação de ZEIS pode 

impedir a instalação de um grande supermercado, ou de grandes empreendimentos como 

estádios de futebol. Pode ser instituída também uma política própria de mobilidade urbana, 

com o aumento das ciclovias e linhas de ônibus (meio de transporte principal da população 

pobre).

Além disso, os indivíduos com moradias regularizadas saem de uma situação de 

informalidade, passam a ter a documentação cartorial de seus imóveis, deixando de ser 

“ilegais” e “irregulares”. Em alguns casos, isso consiste em acesso a serviços essenciais como 

água e energia.

No estudo “Estatuto da Cidade - guia para implementação pelos municípios e 
cidadãos”, elaborado pelo Instituto Pólis, são apontados como objetivos do 
estabelecimento das ZEIS:

- permitir a inclusão de parcelas marginalizadas da cidade, por não terem tido 
possibilidades de ocupação do solo urbano dentro das regras gerais;

- permitir a introdução de serviços e infra-estruturas urbanos nos locais em que antes 
não chegavam, melhorando as condições de vida da população;

- regular o conjunto de mercado de terras urbanas, pois em se reduzindo as 
diferenças de qualidade entre padrões de ocupação, reduzem-se também as 
diferenças de preço entre terras;
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- introduzir mecanismos de participação direta dos moradores no processo de 
definição dos investimentos públicos em urbanização para a consolidação dos 
assentamentos;

- aumentar a arrecadação do município, pois as áreas regularizadas passam a poder 
pagar impostos e taxas - vistas nesse caso, muitas vezes, com bons olhos pela 
população, pois os serviços e infraestrutura deixam de ser vistos como favores, e 
passam a ser obrigações do Poder Público;

- 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 áreas não utilizadas , como imóveis vazios, para destinação de moradia popular.

No caso dos conflitos fundiários, de acordo com o poder geral de cautela, o juiz deve 

erificar se a área, objeto do litígio, está delimitada como ZEIS. Uma vez delimitada, implica 

que a mesma já é destinada à habitação de interesse social, podendo o juiz estabelecer 

medidas que visem garantir, aos ocupantes, a fruição do imóvel.

Pode também, em caso de conflito fundiário em área privada, intimar o Município 

acerca de seu interesse na causa, já que a existência de lei municipal pode alavancar uma 

-esolução pacífica da lide.

5.1.2 Usucapião Especial Urbano

Previsto na Constituição Federal, art. 183, constitui em uma forma de acesso á 

rropriedade para aqueles que se encaixam naquelas exigências:

Art. 183. Aquele que possuir como sua área urbana de até duzentos e cinqüenta 
metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposição, utilizando-a 
para sua moradia ou de sua família, adquirir-lhe-á o domínio, desde que não seja 
proprietário de outro imóvel urbano ou rural.

§ Io - O título de domínio e a concessão de uso serão conferidos ao homem ou à 
mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil.

§ 2o - Esse direito não será reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez.

§ 3o - Os imóveis públicos não serão adquiridos por usucapião. (BRASIL, 1988).

Os requisitos são ser possuidor, de forma ininterrupta e sem oposição, por mais de cinco 

iros. de imóvel de até duzentos e cinquenta metros quadrados, para uso de moradia.

Busca atingir a finalidade de garantir a regularização fundiária, principalmente de áreas 

ja consolidadas por ocupações irregulares, bem como fomentar o cumprimento da função 

> ciai da propriedade, com o uso destinado à moradia.

Ressaltamos aqui que esse instrumento reconhece a segurança j urídica da posse de seus

-?radores, e, portanto, o direito à moradia, e deve ser aplicado pelo poder Judiciário na 

resolução de conflitos fundiários.
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5.1.3 A Concessão de Uso Especial para Fins de Moradia

A Concessão de Uso Especial para fins e Moradia está previsto, originariamente no § Io 

do art. 183 da Constituição Federal e na Medida Provisória 2220/2001, que estabelece em seu 

art. Io:

Art. I2 Aquele que, até 30 de junho de 2001, possuiu como seu, por cinco anos, 
ininterruptamente e sem oposição, até duzentos e cinqüenta metros quadrados de 
imóvel público situado em área urbana, utilizando-o para sua moradia ou de sua 
família, tem o direito à concessão de uso especial para fins de moradia em relação ao 
bem objeto da posse, desde que não seja proprietário ou concessionário, a qualquer 
título, de outro imóvel urbano ou rural.

§ l2 A concessão de uso especial para fins de moradia será conferida de forma 
gratuita ao homem ou à mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil.

§ 22 O direito de que trata este artigo não será reconhecido ao mesmo 
concessionário mais de uma vez.

§ 32 Para os efeitos deste artigo, o herdeiro legítimo continua, de pleno direito, na 
posse de seu antecessor, desde que já resida no imóvel por ocasião da abertura da 
sucessão. (BRASIL, 2001)

Percebemos que diante da impossibilidade de realização do usucapião de imóveis 

públicos, e como forma de garantir às ocupações irregulares, que se consolidaram em áreas 

públicas o direito de regularização fundiária, permite a outorga de título de domínio ao 

ocupante de imóvel público que tinha cinco anos de posse até 30 de junho de 2001.

Os requisitos são o mesmo do usucapião. A diferença é que a o título jurídico é uma 

concessão, o que gera a obrigatoriedade de permanência da situação de uso para fim de 

moradia.

Além disso, o critério temporal somente permite a Concessão de Uso Especial para fins 

de Moradia até que tinha cinco anos de posse até 30 de junho de 2001. O objetivo é 

desestimular as ocupações em imóveis públicos. A alegação era que a inexistência de uma 

"trava” temporal permitira o surgimento de novas ocupações.

Da mesma forma do usucapião, a Concessão é um direito subjetivo, podendo ser 

utilizada como forma de defesa nas ações possessórias. Constitui outro instrumento de 

proteção jurídica à posse dos ocupantes irregulares. Deve ser, igualmente, reconhecida pelo 

Judiciário.

Percebemos assim que as ocupações irregulares detêm de proteção jurídica pelo nosso 

ordenamento jurídico, que consiste na segurança da posse, na não realização de despejos 

forçados, na garantia de que a propriedade cumpra sua função social e na garantia do direito à 

moradia.
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Na ocasião de resolução de conflitos fundiários, o Judiciário deve observar esses 

parâmetros como forma de resolução pacífica dos conflitos, verdadeira diretriz para a solução 

sas ações possessórias.

Analisamos aqui esses instrumentos de proteção jurídica das ocupações irregulares 

devido ao fato de que, nas ações judiciais possessórias, a efetiva solução pacífica da lide 

implica em que o Judiciário determine ao Município, mesmo que não integrante da lide, deve 

ser chamado a se pronunciar, a efetivação do direito à moradia.

Não há mais em nosso ordenamento abertura para liminares de reintegração de posse 

que deixam centenas, milhares de famílias na rua, sem nenhuma preocupação com a 

cestinação de moradia das mesmas. Esse é um desserviço à efetivação do direito à moradia 

em nosso país.

Porém, é preciso também superar os limites tradicionalmente colocados ao judiciário 

rara determinar a efetivação de direitos sociais ao Poder Público.

5.2 A alegação de “Reserva do Possível”

Os Direitos Sociais são realizados através do estado, não se encaixam como meros 

direitos de defesa contra o abuso de poder, fazem parte dos objetivos do Estado Democrático 

de Direito Social advindo no Brasil com a Constituição de 1988.

Em uma perspectiva histórica surgiram com as revoluções proletárias e com a influência 

socialista na política mundial no início do Século XX. Rússia (1917), México (1917) e 

Xlemanha (1919) são os principais exemplos. Rompia-se assim o ciclo predominantemente 

iberal de inclusão como direitos fundamentais nas constituições apenas os chamados direitos 

de "primeira geração”.

A inclusão desses direitos pressupunha não somente declarações de proibições, mas a 

garantia da confecção das “políticas públicas sociais”, verdadeiros programas estatais que 

-'uscam dar concretude aos direitos sociais estatuídos.

Uma compreensão equivocada fez com que se realizasse a oposição entre direitos de 

oerdade versus direitos sociais, como se os segundos, por depender de forte investimento de 

-ecursos por parte do Estado não tivessem eficácia imediata, ou mesmo, não fossem 

considerados como “verdadeiros direitos”.

Não é bem assim, até por que as liberdades públicas também exigem do Estado a 

xlocação de recursos, basta refletir sobre os custos das eleições municipais, estaduais e 
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nacionais; o custo com segurança pública e por aí vai. Em verdade os direitos sociais têm um 

custo inicial, relativos à implantação da rede de atendimento, que por constituir despesas de 

capital sempre são grandes, como a construção de um conjunto habitacional ou de um 

hospital, e depois, constituem apenas despesas correntes, com a manutenção do pessoal 

específico (médicos, enfermeiros) e custos de manutenção.

A dificuldade de efetivação dos Direitos Fundamentais Sociais passa por uma errônea 

compreensão de que o Estado tem livre disposição para descumprir as normas fundamentais 

estatuídas na Constituição. A histórica demanda de ampliação dos parques de atendimento em 

educação, saúde, lazer, moradia, não é priorizada pelo Estado e governos.

Nesse tocante, a alegação de que essa discussão deve ser feita pelos representantes do 

□ovo e não pelo Judiciário passa a ser cínica, pois é esse povo que é prejudicado diariamente 

com a ausência dos direitos sociais, já que a classe rica no Brasil consegue, via serviços 

privados, o atendimento social de que necessita.

Os limites entre político e jurídico são curtos, entrelaçam-se.

Nesse ponto, é de ressaltar que a consolidação dos direitos sociais e sua consequente 
implementação precisa estar vinculada a uma visão sociológica e política do 
jurídico, assim como a uma visão jurídica da política. (KRELL. 2002, p. 22).

É preciso adotar uma posição que implique em assumir os Direitos Sociais como 

Fundamentais:

A negação de qualquer tipo de obrigação a ser cumprida na base dos Direitos 
Fundamentais Sociais tem como consequência a renúncia de reconhecê-los como 
verdadeiros direitos. Esta obrigação, segundo Bidart Campos, é universal e existe 
“frente a todos”, devendo o Estado “desenvolver e executar políticas de bem-estar 
no vasto campo das necessidades primárias dos homens que se encontram numa 
situação de hipossuficiência. marginalidade, carência. Políticas de emprego, 
políticas alimentares, políticas habitacionais, políticas de educação e saúde, etc.” Em 
geral, está crescendo o grupo daqueles que consideram os princípios constitucionais 
e as normas sobre direitos sociais como fonte de direitos e obrigações e admitem a 
intervenção do Judiciário em caso de omissões constitucionais. (KRELL, 2002, p. 
23).

Compreendemos que a Constituição não é somente o documento que estabelece regras 

zrocedimentais para o Estado, mas expressa os desejos e objetivos para o estado da 

comunidade política ali representada.

O discurso constitucional “sempre é um discurso codificador da realização de 
interesses pragmáticos e da legitimação de pretensões de domínio político. A 
verdade discursiva é a codificação de uma luta por posições constitucionais. No 
entanto, é importante que aqueles que aceitam e até apreciam um certo conteúdo 
utópico de um texto constitucional não se esqueçam de que o seu poder de 
integração depende decisivamente da sua realização e concretização na vida diária, o 
que pressupõe um mínimo de exequibilidade jurídica. (KRELL, 2002, p. 29).
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A Reserva do possível surge como uma das limitações à efetivação dos Diretos Sociais 

no Brasil.

É importante ressaltar que a origem do instituto no Direito Alemão está mais para 

impedir a titularidade de direito subjetivo aquilo que é impossível de ser exigido da sociedade 

do que aparecer como limite orçamentário à execução de direitos sociais. É o caso do acesso á 

Universidade mesmo quando já esgotado o número de vagas.

A construção teórica da “reserva do possível” tem, ao que se sabe, origem na 
Alemanha, especialmente a partir do início dos anos de 1970. De acordo com a 
noção de reserva do possível, a efetividade dos direitos sociais a prestações 
materiais estaria sob a reserva das capacidades financeiras do Estado, uma vez que 
seriam direitos fundamentais dependentes de prestações financiadas pelos cofres 
públicos. A partir disso, a “reserva do possível” (Der Vorbehalt des Mõglichen) 
passou a traduzir (tanto para a doutrina majoritária, quanto para a jurisprudência 
constitucional na Alemanha) a ideia de que os direitos sociais a prestações materiais 
dependem da real disponibilidade de recursos financeiros por parte do Estado, 
disponibilidade esta que estaria localizada no campo discricionário das decisões 
governamentais e parlamentares, sintetizadas no orçamento público. Tais noções 
foram acolhidas e desenvolvidas na jurisprudência do Tribunal Constitucional 
Federal da Alemanha, que, desde o paradigmático caso numerus clausus, versando 
sobre o direito de acesso ao ensino superior, firmou entendimento no sentido de que 
a prestação reclamadas de corresponder àquilo que o indivíduo pode razoavelmente 
exigir da sociedade. Com efeito, mesmo em dispondo o Estado de recursos e tendo o 
poder de disposição, não se pode falar em uma obrigação de prestar algo que não se 
mantenha nos limites do razoável. Assim, poder-se-ia sustentar que não havéria 
como impor ao Estado a prestação de assistência social a alguém que efetivamente 
não faça jus ao beneficio, por dispor, ele próprio, de recursos suficientes para seu 
sustento. O que, contudo, corresponde ao razoável também depende, de acordo com 
a decisão referida e boa parte da doutrina alemã - da ponderação por parte do 
legislador. (SARLET, 2010, p. 29)

A longa citação acima tem o fito de aclarar o entendimento da reserva do possível no 

Direito Alemão. Para o caso brasileiro, evidente que a alegação de indisponibilidade de 

-ecursos é importante, deve fazer parte da análise, porém, o que alertamos, é o uso 

indiscriminado da Fazenda Pública em tornar a reserva do possível alegação geral para 

lescumprimento de direitos sociais.

Salientamos o entendimento de Freire Junior:

Há outras questões interessantes relacionadas ao problema da reserva do possível no 
seu aspecto jurídico, como, por exemplo: a) política pública prevista no plano 
plurianual, mas não prevista na lei orçamentária; b) política pública prevista no 
plano plurianual, com dotação orçamentária na lei orçamentária anual, porém não 
realizada a despesa até o fim do exercício em curso; c) política pública prevista no 
plano plurianual, com dotação orçamentária na lei orçamentária anual, porém 
realizada apenas em parte no exercício próprio; d) possibilidade de o juiz determinar 
a inclusão de política pública no próprio plano plurianual; e) problema de que a 
previsão na lei orçamentária anual não gera direitos subjetivos nem obriga o 
administrador a realizar a despesa prevista; f) política pública prevista no plurianual. 
com dotação orçamentária na lei orçamentária anual, mas ainda não efetivada. 
(FREIRE JUNIOR, 2005, p. 78).
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A comprovação específica de ausência de recursos para a efetivação do Direito Social é 

um requisito indispensável na alegação a Reserva do Possível, não há possibilidade de 

alegação 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 signatário do pacto Internacional dos Direitos Econômicos, 
Sociais e Culturais que prevê expressamente no seu art. 2°-l: “Cada Estado-parte no 
presente pacto compromete-se a adotar medidas, tanto por esforço próprio como 
pela assistência e cooperação internacionais, principalmente nos planos econômico e 
técnico, até o máximo de seus recursos disponíveis, que visem a assegurar, 
progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercício dos direitos 
reconhecidos no presente pacto, incluindo, em particular, a adoção de medidas 
legislativas. (FREIRE JUNIOR, 2005, p. 79).

A alegação de Reserva do Possível deve ser analisada com foco nas questões aqui 

levantadas, na análise concreta da impossibilidade orçamentária, e no marco normativo 

Internacional de proteção aos direitos sociais.

5.3 Discricionariedade administrativa e direitos sociais

O tema da discricionariedade administrativa é um dos mais debatidos nos últimos anos 

entres os juristas que atuam nessa seara. Realmente, trata-se de tema bastante controverso, 

que deslancha paixões e discussões calorosas sobre o limite que deve ser estabelecido ao 

Poder Executivo no uso da sua faculdade discricionária.

Muitas vezes, a discricionariedade foi considerada um limite entre temas da 

Administração Pública que podiam ser justicializados ou não. A concepção tradicional de 

discricionariedade a compreende como o âmbito no qual a Administração pode decidir 

autonomamente sem vincular-se a parâmetros jurídicos. (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 parâmetros jurídicos e outra não vinculada (discricionária) 

que não comportava qualquer vinculação jurídica, entendida como atos de império. Após, 

houve uma alteração do modo de compreender a Administração Pública, passando do 

princípio de que a Administração pode fazer tudo o que não está proibido para aquele que ela 

só pode fazer o que está permitido em lei.

Dessa forma, toda ação da Administração Pública está definida em lei, não havendo 

motivo para falar de atos completamente discricionários, pois, são discricionários apenas 

certos elementos da ação da Administração Pública. (MORAES, 2004. p. 36)
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Segundo Germana de Moraes, a discricionariedade pode ter quatro formas de 

definições: negativas, positivas, ecléticas e integradoras.

A discricionariedade negativa é aquela entendida como “margem de livre decisão não 

regulada ou parcialmente regulada pelo Direito, atribuída pela norma à Administração”.

Já a concepção positiva ou materialista atua como uma liberdade de apreciar o interesse 

público no caso concreto, trabalhada por Gianinni. é uma escolha do maior ou menor interesse 

público.

Entendida no aspecto eclético, são aliados os elementos da valoração do interesse 

?ublico, uma norma com ausência da definição desse interesse e a liberdade de decisão à 

Administração para a escolha, dentro dos parâmetros definidos pela norma.

Podemos considerar, para caracterizar a discricionariedade, três elementos 

fundamentais: o complemento à previsão aberta da norma, a margem de livre decisão e a 

ponderação dos interesses em jogo. ((MORAES, 2004, p. 41)

Sobre essa reformulação da discricionariedade administrativa, Germana de Moraes 

assim se pronuncia:

A redefinição da categoria de vinculação conduz inexoravelmente à redelimitação 
dos contornos da discricionariedade administrativa. Ampliada a esfera da 
vinculação, por via reflexa, estreitam-se as fronteiras da discricionariedade, em sua 
percepção, reconduzível à ideia de mérito do ato administrativo, conforme se infere, 
quando se lê sua definição de discricionariedade como “a liberdade (derivada da 
vontade, da natureza aberta ou da teieologia mesma dos comandos jurídicos), para a 
emissão dos juízos de conveniência ou de oportunidade quanto à prática de 
determinados atos administrativos. Sob essa perspectiva, propõe seja reformulada a 
antiga distinção entre atos vinculados e atos discricionários 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 princípios. (MORAES, 2004, p. 
42)

Percebemos assim que a discricionariedade administrativa deve ser entendida dentro de 

jm campo pertencente ao princípio da legalidade, não há como trata-la como margem de 

decisão cabível ao administrador(a) isenta de qualquer parâmetro legal (ou jurídico).

Essa nova perspectiva é deveras importante, por que permite aos administrados o 

exercício de controle sobre a Administração Pública, seja no próprio âmbito da legalidade 

administrativa, seja socorrendo-se ao Judiciário. Germana de Moraes procura definir 

discricionariedade da seguinte forma:
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Discricionariedade é a margem de liberdade de decisão, conferida ao administrador 
pela norma de textura aberta, com o fim de que ele possa proceder, mediante a 
ponderação comparativa dos interesses envolvidos no caso específico, à 
concretização do interesse público ali indicado, para, à luz dos parâmetros traçados 
pelos princípios constitucionais da Administração Pública e pelos princípios gerais 
do Direito e dos critérios não positivados de conveniência e oportunidade: 1) 
complementar, mediante valoração e aditamento, os pressupostos de fato necessários 
à edição do ato administrativo; 2) decidir se e quando ele deve ser praticado; 3) 
escolher o conteúdo do ato administrativo dentre mais de uma opção igualmente pré- 
fixada pelo Direito; 4) comaltar o conteúdo do ato, mediante a configuração de uma 
conduta não-prefixada. porém aceita pelo Direito. (MORAES, 2004, p. 48)

Essa alteração conceituai 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 discricionários com os princípios (controle 

da juridicidade stricto sensu).”

Vemos assim que a alegação de violação à separação de poderes e à 

discricionariedade administrativa não pode prosperar em matéria de Direitos Sociais, já que 

entendidos como mandamentos de otimização, só pode o Estado recusar-lhe cumprimento, 

demonstrando que já o faz em todas as condições possíveis.

5.4 Custo do Direito à Moradia, orçamento público e o papel do Judiciário

Em sua acepção coletiva, a efetivação do Direito Social à Moradia tem um custo 

elevado para o Estado, e isto repercute para os casos de conflitos fundiários, pois estamos 

diante de conflitos que envolvem dezenas e centenas de famílias. A simples ordem de 

-eintegração de posse implica em destinar à sociedade mais um grande número de sem-teto. 

solução, do ponto de vista das finalidades do Estado Democrático de Direito Brasileiro 

indesejável.

Primeiramente é preciso desconstruir a ideia, bastante sedimentada, de que somente os 

direitos sociais têm custos. Não é verdade. A garantia do direito à segurança, ou do direito ao 

sufrágio eleitoral demanda do Estado um grande volume de recursos financeiros. Todo o 

iparato policial, com as viaturas, sistemas de informação, delegacias, pagamento de recursos 

humanos (policiais, inspetores, delegados, etc.); no outro exemplo, toda a estrutura 

sesenvolvida para a realização das eleições também movimenta uma quantidade significa de 

recursos. E assim se dá com diversas liberdades públicas.

Desmistificar essa ideia é importante para que possamos realizar o debate a partir de

:ermos mais apropriados, justamente, das escolhas de prioridade através do orçamento público 

e o limite do Judiciário nesta seara.



Dizer que todo direito tem custos nào significa dizer que seus custos são iguais.

conforme salienta José Reinaldo de Lima Lopes:

Apesar de concordar, como não poderia deixar de fazê-lo, que a manutenção da 
propriedade individual implica custos para o estado (manutenção da justiça e da 
segurança pública, por exemplo), creio ainda que o objeto da prestação é diferente 
no Direito à Propriedade e no Direito à Saúde. No primeiro, a prestação é de 
recursos indiretos para a manutenção de algo que pode ter sido adquirido no 
mercado. No segundo, a prestação é o próprio serviço que o Estado fornece fora do 
mercado se for o caso. Note-se a diferença da fórmula: “art. 5o - XXII - é garantido 
o direito de propriedade; art. 196. A saúde é direitos de todos e dever do estado, 
garantido mediante políticas sociais e econômicas que visem à redução de risco de 
doença e de outros agravos e ao acesso universal igualitário às ações e serviços para 
sua promoção. O estado não se obriga a dar acesso à propriedade (de que bens?) a 
todos, mas a garantir que os que gozam da propriedade não serão esbulhados. Já 
quanto à saúde ficou obrigado a garanti-la. mas, claro, mediante políticas sociais e 
econômicas, não mediante concessões individuais. Assim, a meu ver, o argumento 
não pode ser feito no sentido de que a propriedade não gera custos ou obrigações 
para o Estado. Bem ao contrário, o estado gasta com os proprietários e ao fazê-lo 
pode-se bem ver o quanto gasta e como usa os serviços universais de justiça e 
segurança para beneficiar um grupo que não é, necessariamente, universal, ou seja, o 
grupo dos proprietários. Mas isso, ao meu ver, não anula a diferença das prestações 
nos dois tipos de direitos. (LOPES in SARLET 2010, p. 159)

A diferença de custos é um dos elementos para decisões, que envolvam orçamento 

público e direitos sociais, mas não pode ser sua principal razão, a não ser em casos extremos 

que constituam ofensa à própria funcionalidade dos demais direitos fundamentais do restante 

da sociedade.

Em estudo recente, José Reinaldo de Lima Lopes, analisa três elementos que poderíam 

constituir-se em limites à efetivação dos direitos socais, mais especificamente ligados às 

alegações em torno da reserva do possível: a) obrigação impossível; b) a doutrina da questão 

política; c) cláusulas potestativas.

Quanto às obrigações impossíveis é preciso destacar que são aquelas que fática e 

uridicamente não são possíveis de serem adimplidas. Com relação ao orçamento público é 

preciso esclarecer que este é fruto de uma escolha governamental, portanto, a obediências aos 

ftames constitucionais e infraconstitucionais que norteiam sua confecção podem ser objeto 

de controle judicial.

No caso do orçamento público a mera alegação de que não há possibilidade de mudança 

da lei orçamentária aprovada e portanto nào há recursos para efetivação do dire::c à moradia 

nào é totalmente correta. Devem ser analisada as possibilidades, que sào pre* s’^s na própria 

ei. de contingenciamento e remanejamento de recursos. Somente ap< s essa análise, e 

permanecendo a impossibilidade de alocação de recursos é que se p» seria falar em 
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impossibilidade jurídica de um pedido de efetivação do direito à moradia que exija alocação 

de recursos, por exemplo, construção de um conjunto habitacional.

Como normalmente se chama a juízo o Poder Executivo, havendo orçamento 
aprovado, é impossível que ele o mude por ordem judicial, por falta de competência 
sua e de competência judiciária. A não ser, claro está, que se prove que há espaço 
para remanejamento e para contingenciamento (previstos na própria lei 
orçamentária). Essa impossibilidade é jurídica, pois a mudança nas regras que 
determinam a competência para criar e financiar custos de bens públicos são regras 
constitucionalmente definidas. Violá-las toma inválidos os atos, ou seja, 
juridicamente inaptos para produzir efeitos. (LOPES in SARLET, 2010. p. 160)

Além dessa impossibilidade jurídica, ou seja, mesmo existindo recursos no orçamento 

em geral, faltam recursos alocados ou possíveis de alocação para a providência que se busca, 

existe a escassez de recursos, ou impossibilidade econômica, quando a fruição de 

determinado bem significará a não fruição de outro. Quando há escassez, devem ser criadas 

regras para utilização do bem. Exemplo é a utilização de uma praça pública, regras devem 

estipular quem pode ter acesso de cada vez para a realização de eventos.

A reserva do possível de caráter econômico não se confunde com a impossibilidade 
empírica tout court, mas com a impossibilidade técnica ou com a escassez. 
Impossibilidade técnica existe, por exemplo, quando se requer a distribuição geral e 
gratuita de um medicamento ainda em fase experimental. O remédio existe, mas não 
é produzido em escala industrial (está em fase experimental). Não é produzido 
porque não se sabem ainda os resultados de sua aplicação a todas as populações. Há 
escassez quando o nível de produção industrial, embora existente, não é suficiente 
para garantir a todos. (LOPES in SARLET, 2010, p. 162)

Como o orçamento público é uma peça política de definição de prioridades sujeitas às 

regras jurídicas procedimentais, a definição de escassez de recursos para determinada área de 

atuação do Governo é uma escolha política. A exceção são casos de definição de percentuais 

mínimos de aplicação como a educação e a saúde, já estatuídos pela Constituição.41

A questão é saber se é vetado ao judiciário decidir sobre orçamento público, mais 

especificamente sobre alocação de recursos para direitos sociais, sob alegação de que se trata 

de questão política. E a tese da separação de poderes e da discricionariedade administrativa.

Nesse sentido, cremos que não procede a alegação de juízo político, pois as escolhas dos 

administradores não podem superar mandamentos constitucionais, e lembrando que o Direito 

à Moradia como Direito Fundamental deve ser realizado de forma máxima, confirma-se a 

possibilidade de análise judicial dos requisitos do ato administrativo.

** No caso da Educação são 25% dos impostos para Estados e Municípios e 18% para a União. No caso da 
Saude, são 12% da cesta de impostos.
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Lembramos que o Judiciário emite juízos políticos e os analisa, sendo o caso clássico da 

possibilidade de concessão de Suspensão de Segurança e Suspensão de Liminares contra a 

Fazenda Pública emitida pelo presidente dos Tribunais. É um caso típico de juízo político 

contras decisão judicial, e é aceito pela jurisprudência sem maiores problemas. Engraçado que 

contra a Fazenda Pública a construção jurisprudencial seja justamente o contrário, de não 

admitir controle judicial sobre juízos políticos. Apesar das diferenças, a incoerência é latente.

Por fim, as cláusulas potestativas como previstas no Direito Civil42 vedam no negócio 

jurídico o puro arbítrio de uma das partes. No caso dos Direitos Sociais, o indivíduo ou 

mesmo uma coletividade, dificilmente efetivará o Direito à Moradia sem a participação do 

Estado, a sua recusa aqui permite uma intervenção do Judiciário, pelo menos para que 

explique, detalhadamente, os motivos de sua recusa em efetivar o direito.

Porém, vale ressaltar que o orçamento público é escolha de prioridades. Com efeito, são 

três os momentos de confecção destas: o planoplurianual, a lei de diretrizes orçamentárias e a 

ei orçamentária anual.

O Planoplurianual é a primeira das leis orçamentárias, confeccionada no primeiro ano 

de governo e válido por quatro anos, ou seja, valido durante o primeiro ano de gestão do 

governo seguinte. Define os objetivos, diretrizes, investimentos, programas e metas de 

governo. Apesar de seu caráter geral, é por meio das metas que podemos identificar as opções 

da gestão pública.

A Lei de Diretrizes Orçamentárias (LDO) é aprovada anualmente, ele estipula metas e 

?rioridades para o ano seguinte. Além da definição das prioridades orçamentárias, a LDO 

deve conter eventuais alterações da legislação tributária43, autorização para contratação e 

_?ncessão de vantagens aos servidores públicos, critérios e formas de limitação de empenho 

para orçamentos anuais, definição de condições e exigências para transferências de recursos a 

entidades públicas ou privadas.

Art. 122. São lícitas, em geral, todas as condições não contrárias à lei, à ordem pública ou aos bons costumes; 
sitre as condições defesas se incluem as que privarem de todo efeito o negócio jurídico, ou o sujeitarem ao puro 
£-?ítrio de uma das partes. Código Civil.

Exceção de criação de tributo, que deve ser realizada mediante Lei Complementar.
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A Lei orçamentária Anual (LOA) é o detalhamento, inclusive financeiro, dos programas 

e ações anuais. Contém a previsão de recursos para cada ação, as fontes dos recursos, etc. A 

málise desse ciclo orçamentário permite identificar as ações priorizadas.

No Brasil, temos um histórico de modelo de estado adotado que é claramente liberal, 

não havendo, desde o início do Século XX um objetivo estatal de formação de um amplo 

parque de atendimento público em direitos sociais. Exemplo disso é a Educação, que 

destinada a um público seleto antes da década de 80, quando, após a Constituição de 1988 

torna-se dever do Estado, e aplicado a todos os indivíduos, passa por verdadeira crise de 

iiendimento, existindo muitas matrículas e pouco parque escolar. O resultado foram, pelo país 

afora, as chamadas escolas de lata (em São Paulo) e os anexos escolares (em Fortaleza), 

prédios sem nenhuma condição de atendimento.

Dizemos então que a exigibilidade dos Direitos Sociais no país passa também pela 

histórica ausência do Estado nesse setor, e mesmo atualmente, apesar dos esforços de 

governos de coalisão classista como o do Partido dos Trabalhadores, não há esforços 

suficientes que determinem a constituição de um verdadeiro Estado Social ou de Bem Estar.

A Rede Jubileu Sul, que congrega diversas entidades na análise dos investimentos 

públicos, produz documentos que demonstram que o investimento com os Direitos Sociais 

ainda é ínfimo, como o quadro abaixo demonstra44:

Disponível em: http://www.jubileubrasil.org.br/, acesso em: 10 dez 2011.
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Orçamento Geral da União - Executado - 2009

Exclui Refinanciamento da Dívida (Total = R$ 1,068 tri
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Fonte- SIAFI Não inclui o “refinanciamento”, ou seja, o pagamento de amortizações por meio da emissão de novos títulos

Percebemos pelo quadro acima, que retrata a execução do orçamento público federal em 

2009, que a imensa maioria dos gastos (33,57%) são gastos com pagamento da dívida pública 

interna e externa)45, enquanto que do total do orçamento, o gasto com Educação fica em 

2.88%, Assistência Social 3,09%, Trabalho 2,68%, Agricultura 1,05%, Saúde. 4,64%, 

rbanismo 0,15% e Habitação 0,01%.

Mesmo somando todas as áreas sociais, não chegamos ao nível de pagamento da dívida 

pública.

Lembramos que o custo do Direito à Moradia não se resume somente à construção de 

□ovos conjuntos habitacionais, mas também aos casos de possibilidade de regularização 

rundiária, com desapropriação do imóvel por parte do Poder Público e sua destinação à 

moradia popular, o que reduz, em muito, o gasto com a construção de um conjunto inteiro.

Resta então analisar as possibilidades de atuação do Judiciário nesse cenário, por 

demais complexo, mas com reais possibilidades de efetivação do Direito à Moradia.

*' Vale lembrar que a grande dívida brasileira é a interna, de pagamento de bancos e empresas, e não a 
7>terna, que recentemente foi saldada pelo governo Lula.
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5.5 Aspectos processuais das ações possessórias

Os conflitos fundiários urbanos evidenciam-se, no Judiciário, através das ações 

possessórias, àquelas regidas pelo Capítulo V, pelos artigos 920 usque 927:

DAS AÇÕES POSSESSÓRIAS

Seção I
Das Disposições Gerais

Art. 920. A propositura de uma ação possessória em vez de outra não obstará a que 
o juiz conheça do pedido e outorgue a proteção legal correspondente àquela, cujos 
requisitos estejam provados.

Art. 921. É lícito ao autor cumular ao pedido possessório o de:

I - condenação em perdas e danos;

II - cominação de pena para caso de nova turbação ou esbulho;

III - desfazimento de construção ou plantação feita em detrimento de sua posse.

Art. 922. É lícito ao réu, na contestação, alegando que foi o ofendido em sua posse, 
demandar a proteção possessória e a indenização pelos prejuízos resultantes da 
turbação ou do esbulho cometido pelo autor.

Art. 923. Na pendência do processo possessório, é defeso, assim ao autor como ao 
réu, intentar a ação de reconhecimento do domínio. (Redação dada pela Lei n° 6.820, 
de 16.9.1980)

Art. 924. Regem o procedimento de manutenção e de reintegração de posse as 
normas da seção seguinte, quando intentado dentro de ano e dia da turbação ou do 
esbulho; passado esse prazo, será ordinário, não perdendo, contudo, o caráter 
possessório.

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 
ação, responder por perdas e danos, o juiz assinar-lhe-á o prazo de 5 (cinco) dias 
para requerer caução sob pena de ser depositada a coisa litigiosa.

Seção II
Da Manutenção e da Reintegração de Posse

Art. 926. O possuidor tem direito a ser mantido na posse em caso de turbação e 
reintegrado no de esbulho.

Art. 927. Incumbe ao autor provar:

I - a sua posse;

II - a turbação ou o esbulho praticado pelo réu;

III - a data da turbação ou do esbulho;

IV - a continuação da posse, embora turbada, na ação de manutenção; a perda da 
posse, na ação de reintegração.

Art. 928. Estando a petição inicial devidamente instruída, o juiz deferirá, sem ouvr 
o réu, a expedição do mandado liminar de manutenção ou de reintegração; no casc 
contrário, determinará que o autor justifique previamente o alegado, citando-se o rá 
para comparecer à audiência que for designada.

Parágrafo único. Contra as pessoas jurídicas de direito público não será defendí t 
manutenção ou a reintegração liminar sem prévia audiência dos respec'.*» 
representantes judiciais.

Art. 929. Julgada procedente a justificação, o juiz fará logo expedir mandar * 
manutenção ou de reintegração.
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Art. 930. Concedido ou não o mandado liminar de manutenção ou de reintegração, 
o autor promoverá, nos 5 (cinco) dias subseqüentes, a citação do réu para contestar a 
ação.

Parágrafo único. Quando for ordenada a justificação prévia (art. 928), o prazo para 
contestar contar-se-á da intimação do despacho que deferir ou não a medida liminar. 

Art. 931. Aplica-se, quanto ao mais, o procedimento ordinário.

Seção III
Do Interdito Proibitório

Art. 932. O possuidor direto ou indireto, que tenha justo receio de ser molestado na 
posse, poderá impetrar ao juiz que o segure da turbação ou esbulho iminente, 
mediante mandado proibitório, em que se comine ao réu determinada pena 
pecuniária, caso transgrida o preceito.

Art. 933. Aplica-se ao interdito proibitório o disposto na seção anterior. (BRASIL. 
1973)

Três são as características que devemos ressaltar desses procedimentos: a) a 

fungibilidade das ações possessórias; b) a comprovação de posse; c) o papel do juiz nos 

conflitos fundiários.

Primeiramente é de se destacar que as ações possessórias são fungíveis entre si, 

podendo o juiz aplicar a proteção possessória diversa da requerida, bem como inverter a 

proteção. É a lógica dos artigos 920 e 922.

Ingressando o autor com uma reintegração de posse e percebendo o juiz que deveria 

Tratar-se de manutenção de posse, pode esta última ordem ser deferida. Assim como alegando 

o autor posse, mas percebendo o juiz que o réu é que está sofrendo turbação ou esbulho, pode 

nverter a proteção, concedendo-a a este último. São as chamadas ações dúplices. A vantagem 

e a dispensa de reconvenção.

Rosenvald discorre sobre a exceção que o art. 920 do Código de Processo Civil traz em 

■elação ao princípio da adstrição ou congruência da sentença aos fundamentos formulados na 

inicial (arts. 128 e 460 do CPC).

Todavia, o art. 920 do Código de Processo Civil excepcionou o princípio da 
correlação, autorizando a conversão de uma ação possessória em outra, em duas 
situações: quando a petição inicial equivocadamente descrever a agressão à posse e 
quando a agressão originária intensificar-se no urso da demanda. (ROSENVALD, 
2007, p. 142).

No caso das ações de manutenção e reintegração de posse, deve o autor comprovar a 

posse. Nosso Código Civil, adotando a mesma linha do Código anterior de 1916, filia-se à 

eoria objetiva da Posse de Ihering, pela qual “A posse seria o poder de fato e a propriedade o 

roder de direito sobre a coisa” (ROSENVALD, 2007, p. 31).

Porém, o mesmo autor alerta: 
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Será possível observar adiante que, nos dias atuais, as teorias de Savigny e Iherirg 
não são mais capazes de explicar o fenômeno possessório à luz de uma teor3 
material dos direitos fundamentais. Mostram-se envelhecidas e dissonantes da 
realidade social presente. Surgiram ambas em momento histórico no qual o 
fundamental era a apropriação de bens sob a lógica do ter em detrimento do ser. 
Ambas as teorias se conciliavam com a lógica do positivismo jurídico, na qual a 
posse se confina no direito privado como uma construção científica, exteriorizada 
em um conjunto de regras semânticas. (ROSENVALD, 2007, p. 34).

A posse, entendida como poder de fato, deve ser comprovada. A posse é fato 

independente da propriedade, devendo ser protegida. O autor da ação possessória deve 

comprovar o exercício da posse. Títulos de propriedade, a existência de um muro ou cerca não 

são documentos hábeis para a comprovação do requisito do artigo 927 do Código de Processo 

Civil.

Importante ressaltar que a propriedade deve cumprir função social, não havendo 

demonstração deste porte, descabe falar em oponibilidade erga omnes da propriedade.

Em verdade, tutela-se a posse como direito especial, pela própria relevância do 
direito de possuir, em atenção à superior previsão constitucional do direito social 
primário à moradia (art. 6o da CF - EC n° 26/2001), e o acesso aos bens vitais 
mínimos hábeis a conceder dignidade à pessoa humana (art. Io, III, da CF), a 
oponibilidade erga omnes da posse não deriva da condição de direito real 
patrimonial, mas doa tributo extrapatrimonial da proteção 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 são primordiais para a fundamentação de qualquer 

decisão em ações possessórias. Salientamos que o não atendimento da comprovação de posse 

conforme o art. 927 leva à extinção do processo sem julgamento de mérito.

Além disso, podemos ainda elencar, juntamente com a possibilidade de defesa, nas 

ações possessórias com 0 usucapião, os casos de Desapropriação Judicial Indireta, instituto 

previsto no Código Civil, art. 1228:

Art. 1.228. O proprietário tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o 
direito de reavê-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.

§ 4o O proprietário também pode ser privado da coisa se o imóvel reivindicado 
consistir em extensa área, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, 
de considerável número de pessoas, e estas nela houverem realizado, em conjunto ou 
separadamente, obras e serviços considerados pelo juiz de interesse social e 
econômico relevante. (BRASIL, 2002).

Aqui percebemos que é 0 caso de, na resolução de conflitos fundiários judicializados 

itravés de ações possessórias, o juiz identificar se é caso de aplicação do § 4o do art. 1228 do 

Código Civil, revelando mais uma forma de proteção da posse em detrimento do mau 

nroprietário, em débito com 0 cumprimento da função social.
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5.6 O Papel do juiz na resolução dos conflitos fundiários

O Poder Judiciário vem. cada vez mais, sendo chamado a se pronunciar sobre os chamados 

conflitos coletivos, principalmente envolvendo direitos sociais. Das demandas ambientais, 

consumerista até a intervenção direta sobre as políticas públicas. Na contramão dessa dinâmica, o 

Judiciário continua com um perfil institucional privatista. priorizando em sua lógica de atuação a 

tradição individualista do processo civil, quedando-se infenso às alternativas de resolução de 

conflitos coletivos, como a conciliação.

Essa ampliação das demandas sociais levadas ao Judiciário é consequência direta da busca 

pela efetivação da Constituição de 1988. ávida em estatuir no texto maior os direitos sociais, que. na 

maioria dos casos, demandam uma série de esforços do Estado para se concretizarem, já que 

consistem em prestações positivas, com alocação e planejamento de recursos.

O Judiciário, a partir das reivindicações 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 número de normas programáticas e normas de organização editadas com 
o propósito de impor ao Executivo obrigações inéditas em matéria de políticas públicas e de 
lhe conceder amplos poderes de decisão, regulamentação e delegação para formulá-las e 
executá-las; resultante da progressiva transformação do Estado liberal num Estado- 
providência, de caráter predominantemente administrativo, a expansão dessas normas 
modifica a organicidade lógico-formal do sistema jurídico brasileiro, na medida em que 
muitas delas limitam-se a indicar certas finalidades ou objetivos, deixando a especificação, 
a regulamentação e a concretização aos diferentes órgãos do Executivo; b) a crescente 
complexidade das novas matérias reguladas por textos legais cujos dispositivos, 
intercruzando-se e formando inúmeras “cadeias normativas”, obrigam o Judiciário a 
interpretá-las e aplicá-las de modo “construtivo”. (FARIA, 2005, p. 62)

A relação dos movimentos populares com o Judiciário também impacta a forma como o 

Judiciário analisa as demandas sociais, Segundo Faria:

O papel do Judiciário tomou-se, no Brasil contemporâneo, objeto de intensa polêmica. 
Primeiro, porque os tribunais passaram a ser cada vez mais demandados em temas de 
natureza tributária, reduzindo significativamente a capacidade de ação do Pode Executivo 
em matéria de política econômica. Segundo, porque os tribunais passaram a ser 
crescentemente procurados pelos diferentes movimentos populares, que se apropriaram 
política e discursivamente dos direitos humanos com o propósito de utilizá-los 
judicialmente como sinônimos de direito às maiorias marginalizadas. Terceiro, porque a 
própria magistratura cindiu-se ideologicamente, com a maioria dos juizes mantendo uma 
postura interpretativa tradicional, de caráter basicamente exegético, enquanto uma 
expressiva minoria optou por uma hermenêutica heterodoxa, ou seja, crítica, politizada e 
com grande sensibilidade social. (FARIA. 2005, p. 11).
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O papel do juiz pós Constituição de 1988 está diretamente ligado às discussões sobre c 

fortalecimento da democracia em nosso país. Teremos como foco, neste momento do trabalhe ' as 

possibilidade do juiz ao decidir os casos de conflitos fundiários, com base na proteção possessória 

às ocupações, ao status constitucional de norma de direito fundamental do direito à moradia, e da 

aplicabilidade da função social da propriedade como elemento do direito de propriedade.

Inicialmente compreendemos que o juiz, pode, diante da consideração de que o conflito 

fundiário urbano tem interesse público, albergado na normativa internacional de proteção aos 
direitos humanos e prevenção de despejos, intimar Município e Estado para compor a lide, 

inquirindo-os do desejo, por exemplo, de aquisição do imóvel para fins de moradia, oportunidade 

em que se pode chegar a uma mediação do conflito.

Pode também observar se é o caso de reconhecimento da usucapião, concessão especial de 

aso para fins de moradia ou de aplicação da desapropriação judicial indireta (art. 1228, § 4o do 

Código Civil), dependendo do atendimento dos requisitos dos réus da ação possessória neste caso.

Ainda, percebendo que não há comprovação de posse, pode extinguir o processo sem 

ulgamento de mérito.

Vale ressaltar ainda que o processo deve ser instrumento para a garantia do direito material 

-equerido, de forma que, evidenciando o juiz que a resolução do conflito via liminar de reintegração 

de posse causará grave tormento social, como a constituição de famílias na condição de sem teto, 

com violações de direitos fundamentais de crianças, adolescentes, adultos e idosos, deve decidir o 

caso da forma que melhor adequa-se à garantia da dignidade humana.

Dificilmente teremos um conflito fundiário, que envolve um grande número de famílias, 

•correrá o clássico tipo de esbulho ou turbação como prevê o Direito Civil, de natureza 

individualista e privatista.

Salientamos que os conflitos fundiários são definidos pelo Ministério das Cidades como

Disputa pela posse ou propriedade de imóvel urbano, bem como impacto de 
empreendimentos públicos e privados, envolvendo famílias de baixa renda ou grupos 
sociais vulneráveis que necessitem ou demandem a proteção do Estado na garantia do 
direito humano à moradia e à cidade. (BRASIL, 2010)

Dessa forma, a decisão judicial deve priorizar a garantia da dignidade humana, dentro da 

colisão entre os direitos fundamentais à propriedade e à moradia. É a solução do sopesamento, que

* As relações entre Direito e Política, e mais especificamente sobre o poder Judiciário serão desenvolvidas com 
-tais aprofundamento em momento posterior.
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deve sempre realizar-se na análise do caso concreto, que Alexy indica, conforme demonstrado 

anteriormente.

Garantir a moradia adequada passa a ser um dever na resolução de casos de conflitos 

fundiários, devendo o juiz utilizar de todos os meios possíveis para a busca desse resultado, pois:

Há de rememorar-se que, na colisão entre direitos fundamentais sociais e individuais, a 
preferência recairá sobre a tutela da situação fática do possuidor quando o abandono da 
propriedade pelo seu titular desencadear o surgimento do direito de moradia. Enquanto que 
o direito à moradia filia-se entre os direitos sociais, a garantia à propriedade é um direito 
individual que deverá ceder quando o seu titular quedar-se inerte em conceder-lhe função 
social, a ponto de suprimir a sua legitimidade e permitir que outra entidade familiar supra a 
função social, mediante a moradia. (ROSENVALD, 2007, p. 50)

Percebemos que o Magistrado tem um leque de possibilidades de aplicação de 

mecanismos jurídicos na resolução de conflitos fundiários. Desde a negação da ação 

reintegratória por ausência de comprovação de posse pelo proprietário, até aplicação de 

mecanismos como a desapropriação judicial ou o reconhecimento da área como ZEIS, 

usucapião ou Concessão de Uso Especial. Tal análise realizada pelo magistrado é fundamental 

para a solução pacífica do conflito, que não pode ser tratado como relação jurídica 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 ponderação de valores em 

.asos de conflitos fundiários aqui mencionados deve ter em consideração o conjunto de 

possibilidades jurídicas para o caso, sendo o despejo, a solução drástica, que deve ser evitada 

ser utilizada de primeira mão.
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6 IDEOLOGIA JURÍDICA E CONFLITOS FUNDIÁRIOS: ANÁLISE DE 
SENTENÇAS JUDICIAIS EM FORTALEZA-CE

A ideologia jurídica permeia toda atividade jurisdicional do Direito. Com as sentenças 

não é diferente. Podemos identificar no ato de julgar diversos fatores que influenciam o 

julgamento.

Investigaremos aqui casos do Judiciário cearense oriundos de denúncias realizadas na 

Comissão de Direitos Humanos da Assembléia Legislativa do estado do Ceará, e 

acompanhadas judicialmente pelo Escritório de Direitos Humanos e Assessoria Jurídica 

Popular Frei Tito de Alencar - EFTA47, que, com doze anos de atuação, é a grande referência
4 Q

no Estado do Ceará, e experiência singular no Brasil

Priorizamos, dentre os diversos casos de conflitos fundiários do EFTA, aqueles que 

tinham as seguintes características: conflitos de grandes proporções49; coordenados ou 

articulados por movimentos sociais ou populares; com decisões judiciais de primeira ou 

segunda instância, interlocutórias ou definitivas.

Nesse sentido, será possível, a partir da análise das sentenças, detalhar os impactos do 

estudado em capítulos anteriores: a influência de aspectos ideológicos no julgamento; a 

ausência de adoção, pelo Judiciário, de uma leitura de direitos fundamentais que priorize o 

direito social à moradia.

As sentenças judicias são motivadas por diversos elementos, segundo Portanova: 

"Podem-se distinguir três planos de motivações: probatório, pessoal e ideológico. São 

motivações que se ligam e se influenciam mutuamente.” (PORTANOVA, 2003, p.15).

Consideramos a motivação ideológica como o conjunto de saberes, representações que 

molda uma determinada visão de mundo. Aqui nosso interesse será nos elementos que 

determinam a percepção do Direito à Moradia em conflito com 0 Direito à propriedade com 

ama visão de mundo que busca a reprodução do sistema capitalista de produção e suas 

desigualdades econômicas e sociais, além da concentração de riqueza.

' Daqui em diante adotaremos a sigla EFTA para nos referirmos ao Escritório.
’ Singular pois é um serviço judicial estatal em defesa de direitos dos movimentos sociais e populares. Difere-se 

sa Defensoria Pública pelo perfil adotado de Assessoria Jurídica Popular e priorização de casos coletivos e 
í fusos, ou casos exemplares de violação de direitos humanos.
" Com número maior ou igual a. no mínimo, 60 famílias envolvidas.
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Consideramos que a ideologia dominante (portanto, capitalista) é determinante da visào 

de mundo patrimonialista, individualista que permeia decisões envolvendo o direito à 

moradia, pois, todos os demais aparelhos ideológicos (escola, família, igreja, etc) acabam por 

reforçar a ideologia do sistema do capital. Então, por mais que o magistrado não seja um 

"capitalista” declarado, sua visão de mundo está permeada pelos elementos que construíram 

sua visão de mundo ao longo de sua vida.

A sentença, como elemento de efetivação do direito, é muito mais do que meramente 

aplicar a lei, e no Brasil, atualmente, ganha relevo frente ao novo papel que o Judiciário 

assume pós Constituição de 1988.

Hoje, talvez como nunca no Brasil, o Poder Judiciário tem sido o espaço de luta de 
movimentos sociais e populares emergentes que, reintroduzindo o Direito no interior 
das relações sociais, buscam na via jurisdicional “a formulação de uma vontade 
coletiva” - isto é, a produção de um novo sentido de ordem. (FARIA apud 
PORTANOVA, 2003, p. 18)

A análise dos casos de conflitos fundiários em Fortaleza nos permitirá verificar a 

ocorrência desta visão de mundo comprometida com os interesses dominantes frente às 

garantias processuais e aos conflitos de direito fundamental apresentados nos casos. Antes, 

porém, é importante tecer algumas considerações sobre a visão de mundo do Escritório Frei 

Tito de Alencar, que atua na defesa de comunidades e movimentos sociais em conflito com 

proprietários (muitas vezes, o Estado ou o Município) a partir de uma conduta profissional 

ativista, fundamentada no marco do direito crítico, nomeada de Assessoria Jurídica Popular.

6.1 Advocacia Popular em prol do Direito à Moradia: a experiência do Escritório de 

Direitos Humanos e Assessoria Jurídica Popular Frei Tito De Alencar

O Escritório de Direitos Humanos e Assessoria Jurídica Popular Frei Tito de Alencar, 

. inculado à Comissão de Direitos Humanos e Cidadania da Assembléia Legislativa, originou- 

se. em junho de 2000, de convênio celebrado entre a Assembléia Legislativa do Estado do 

Ceará, a Ordem dos Advogados do Brasil - Secção Ceará, o Tribunal de Justiça do Estado do 

Ceará, a Universidade Federal do Ceará e, através de aditivo, a Universidade de Fortaleza.

O Escritório tem por objetivo prestar Assessoria Jurídica Popular às comunidades 

marginalizadas do Estado do Ceará. O Escritório atua na defesa de demandas coletivas ou 

individuais (que devido à sua relevância tenham repercussão coletiva), judicial ou 

extrajudicialmente, em casos de violações a Direitos Humanos, acompanhadas e ajuizadas, 

.xnforme o caso, pelos advogados com o apoio de estagiários. O objetivo é zelar 

mincipalmente pelo cumprimento das garantias e dos princípios fundamentais adotados no 
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nosso ordenamento jurídico em normas consignadas nas Declarações Internacionais e 

positivadas na Constituição Federal de 1988 e em normas infraconstitucionais.

Os trabalhos do Escritório Frei Tito incluem tanto o acompanhamento direto de causas 

coletivas ou individuais de grande repercussão referentes a violações de Direitos humanos, 

como esclarecimentos sobre quaisquer direitos às pessoas atendidas, além do 

encaminhamento de representação ao Ministério Público e de requerimento aos órgãos 

competentes e às entidades especializadas nos casos que fogem ao objeto de atuação do 

Escritório, sempre procurando manter parcerias e contatos com outras entidades que 

contribuam para a solução dos conflitos e para a efetivação do respeito aos Direitos Humanos.

6.1.1 Embasamentos Teóricos da Assessoria Jurídica Popular e suas Raízes no Brasil

O Escritório de Direitos Humanos e Assessoria Jurídica Popular Frei Tito de Alencar 

EFTA) insere-se dentro do espectro das organizações de defesa dos direitos humanos e de 

assessoria jurídica popular. Tem o diferencial de ser um serviço público, vinculado à 

Assembléia Legislativa do Estado do Ceará, apesar de ser criado e mantido pela incessante 

•■ontade política de advogados(as) populares, movimentos sociais, ativistas de direitos 

humanos, etc. E preciso então conceituarmos a Assessoria Jurídica Popular e o trabalho junto 

aos movimentos de luta por direitos.

Entendemos a Assessoria Jurídica Popular como um trabalho que busca a emancipação 

social, através da intervenção judicial e da educação popular. Destina-se ao povo, entendido 

jomo aquela parcela da população oprimida pela relação de dominação classista, racista, 

bomofóbica e geracional de nossa sociedade. A Assessoria Jurídica Popular - ramo que 

pertence a Advocacia Popular - exige uma nítida postura política do profissional do direito, 

jma escolha por àqueles que sofrem com as desigualdades sociais na sociedade brasileira.

Quanto ao estudo das atuações no âmbito jurídico, Celso Fernandes Campilongo 

comenta que não podemos desvincular a ação e a atuação de um profissional de suas 

concepções políticas e, no caso, jurídicas, estas consolidadas num dado momento histórico. 

Sobre isso, afirma:

Os profissionais do direito mantêm com a teoria jurídica uma relação muito peculiar. 
Por isso, examinar as profissões jurídicas significa, simultaneamente, esclarecer 
como os juristas encaram o direito e sua função social. Não há como separar práxis 
jurídica da concepção de direito dos advogados. (CAMPILONGO, 2000, p. 77)

De acordo com a perspectiva, o Direito pode ser interpretado de várias formas, pode ter 

ários 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 

urídica reproduz o jogo de forças sociais e políticas, bem como os valores morais e culturais 

de uma dada organização social” (WOLKMER, 2003). A estrutura jurídica está diretamente 

relacionada à estrutura política e social de uma Sociedade. O jogo de forças sociais, políticas e 

econômicas que “regem” a sociedade demonstram seus interesses latentes na positivação do 

Direito.

Ao observar a questão sob um viés oriundo do pensamento marxista, incorporando ao 

estudo da história e das instituições, 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 emancipação humana não poderia ocorrer através 

do Direito, posto que este é intrínseco à estrutura de dominação classista da sociedade 

nurguesa. O Direito, portanto, cumpriría um papel definido na sociedade do qual não poderia 

extrapolar, correspondendo às outras relações de força que mantém a sociedade. A mera 

Tentativa de usar o Direito buscando uma emancipação social traria em si duas consequências 

práticas, segundo analisa Eliane Botelho Junqueira: reforço da lógica de dominação da classe 

burguesa através dos meios jurídicos ou, no máximo, uma denúncia das contradições legais 

burguesas. (JUNQUEIRA, 2001).

No mesmo sentido vemos o pensamento de Moncayo, que entende o Direito como uma 

ias dimensões da dominação capitalista. Crê estarem as condições econômicas que obrigam o 

trabalhador, oprimido, a vender sua força de trabalho como mercadoria, vinculadas 

diretamente às condições chamadas de superestruturais, e entre elas está o Direito. Não vendo 

como o Direito pode apresentar-se de forma a contribuir com a emancipação social, comenta:

[...] as chamadas ‘conquistas’ evidentemente podem encontrar-se no conteúdo 
normativo do Direito em certo momento histórico, mas não quer dizer que o Direito 
como forma social de dominação tenha sido derrotado. Pelo contrário, tais 
‘conquistas’ são sempre meios de incorporar as lutas à ordem, cooptar a 
radicalidade, o antagonismo.(MOCAYO, 1996, p. 237).

O que vemos de forma generalizada é que as forças dominantes presentes em todas 

as relações do Estado vêm produzindo um Direito que, historicamente, não reconhece os 

conflitos sociais e tenta dispersá-los seja na “solução” individual desses conflitos, seja em sua 

neutralização ou em sua exclusão.
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Essa dispersão dos conflitos sociais consolida a exclusão das minorias políticas em 

segmentos, que por sua vez começam a criar um conhecimento diferente do hegemônico, seu 

próprio Direito que vai além do Estado posto, num pluralismo jurídico. Observamos isso ao 

analisar favelas ou comunidades indígenas que manifestam um Direito fruto das relações 

sociais, incompreensível fora destas, influenciado pela política, moral, religião, cultura etc. 

Esse pluralismo jurídico propicia o contra-discurso jurídico.

Wolkmer, ao comentar esse Direito que surge de segmentos excluídos da sociedade, 

estabelece critérios que limitam o reconhecimento da eficácia desses direitos, observando 

sempre o respeito à vida humana e valores éticos mínimos. Assim, exclui-se de apreciação:

[...] aqueles movimentos sociais não identificados com as ações civis e políticas 
justas, e com o interesse do povo excluído, oprimido e espoliado, bem como aqueles 
grupos associativos voluntários que não questionam a ordem injusta e a estrutura de 
dominação.(WOLKMER, 2003, p. 232).

A prática e os princípios da Assessoria Jurídica Popular dialogam próximo a essas 

concepções do Direito, refletindo sobre o papel de reconstruir e pressionar o campo jurídico 

como espaço político, como lugar de cidadania. E uma busca profissional prático-teórica de 

ibertação da opressão e satisfação de necessidades existenciais mínimas.

É possível notar, então, um conhecimento jurídico pautado no Estado e na Lei por 

excelência, considerando-os neutros, e outro conhecimento jurídico pautado pelas relações 

sociais e admitindo-as, reivindicando transformações que vão além do Estado e além das Leis, 

formando assim, pouco a pouco, um novo Direito. Constrói-se toda uma nova cultura de 

-eivindicação através da insurgência. O pluralismo jurídico traz uma nova legitimidade 

iqueles que lutam pela efetivação de direitos, sejam reconhecidos ou não, sejam os amparados 

apenas por princípios constitucionais. Tem como fonte válida de juridicidade valores e 

práticas até então não reconhecidas pelo monismo jurídico.

Tendo em vista esses conhecimentos jurídicos, Arruda Júnior sistematiza três âmbitos 

fas práticas jurídicas emancipatórias, baseadas em direitos plurais insurgentes: a legalidade 

sonegada, a legalidade relida e a legalidade negada. (ARRUDA JÚNIOR, 1997, p. 68)

O âmbito da legalidade sonegada diz respeito ao aspecto mais imediato do Direito: 

observar as normas já positivadas e presentes em nosso ordenamento jurídico, mas que 

nitidamente carecem de concreta efetivação, como exemplo grande parte dos direitos 

fundamentais constitucionalmente garantidos. Aqui entra a luta constante pela efetivação 

imediata dos princípios constitucionais, seguindo a linha de pensamento neo-constitucional.
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O âmbito da legalidade relida traz à tona avanços normativos materiais percebidos na 

legalidade burguesa como também aspectos contraditórios de seu discurso. A proposta é reler 

o Direito dentro da legalidade, mas para além dela.

É nesse âmbito que se dá o maior diálogo entre o Direito e os atores da sociedade civil, 

em especial os Movimentos Sociais. É ele que mostra a luta por princípios e direitos 

fundamentais por fora do Estado, e a legitima.

Os assessores jurídicos populares parecem ter duas alternativas de atuação: uma atuação 

dada fora do Estado, pautada na autogestão e na democracia direta, assemelhando-se ao 

conceito de legalidade negada; e outra que pretende construir no interior do Estado um 

processo democrático de satisfação das necessidades fundamentais, como numa legalidade 

sonegada e relida.

O interessante para o sucesso mesmo ideológico desse trabalho é que ele se faça das 

duas formas, em conjunto. Se for apenas por fora do Estado, tende-se a perder “destreza e 

habilidade próprias dessa prática legal” que são vistas na forma com que os Assessores 

Jurídicos Populares manuseiam a legalidade vigente e visualizam brechas ou resquícios 

•urídicos que lhes dão subsídios 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 satisfação de 
necessidades fundamentais; b) Uma concepção historicista. na qual o direito só 
pode ser visto a partir das formas reais e históricas de vida e costumes, ampliando a 
noção fechada das fontes jurígenas; c) A desmistificação do direito, afrontando a 
concepção formalista e legalista, subordinando o mundo normativo ao mundo social, 
de forma a acentuar legitimidade; e d) Uma necessária orientação teórico- 
metodológica que seja capaz de criticar e constantemente reformular o sistema 
jurídico, visando sempre à satisfação das necessidades coletivas fundamentais. 
(RIBAS, 2006, p. 132). (grifo nosso).

A Assessoria Jurídica Popular, pelo menos na América Latina e no Brasil, tem origens 

nas resistências às ditaduras que assolaram o continente na segunda metade do Século XX. 

Importante papel nesse período cumpriu o Instituto Latinoamericano de Servicios Legales 

Alternativos (ILSA), de Bogotá, Colômbia. Articulando advogados e professores 

universitários na América Latina, Europa e Estados Unidos, o ILSA desenvolveu um trabalho 

acerca do que se chamou serviços legais alternativos, inclusive com interlocução com a 

Criticai Legal Studies e a Cause Lawyering (expressões utilizadas por pesquisadores 

norteameri canos).

No Brasil, o desenvolvimento de práticas de Assessoria Jurídica Popular, deu-se por 

conta da resistência ao período ditatorial, através do serviço jurídico prestado aos presos 
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políticos, aos movimentos pacíficos e armados de resistência à ditadura de 1964. Foi fone a 

articulação de advogados militantes com o movimento religioso, e organizações não- 

governamentais. Com a redemocratização e o surgimento dos Sindicatos, e as lutas de massas 

do início dos anos 80, constitui-se uma geração de advogados comprometidos com a luta 

sindical:

É exatamente o caso de dois grupos analisados nesse trabalho: o 
Instituto Apoio Jurídico 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 período 
militar a diferentes movimentos, no Partido Comunista e em outras organizações 
clandestinas. No periodo da democratização, tiveram participação ativa nas 
oposições sindicais, inclusive a partir de partidos políticos (como o Partido 
Democrático Trabalhista-PDT), assim como na atuação em cargos públicos (como a 
Procuradoria dos Estados), e a colaboração com movimentos populares do campo e 
da cidade. O advogado Jacques Alfonsin tem uma ligação forte com as pastorais 
católicas, sempre militou em movimentos pacíficos, inclusive no período militar, 
atua no apoio a movimentos populares que reivindicam moradia e terra, 
principalmente movimentos de ocupação urbana e o Movimento dos Trabalhadores 
Rurais Sem Terra (MST). (RIBAS. 2006, p. 132).

Nessas perspectivas insere-se a prática da Assessoria Jurídica Popular ou da Advocacia 

Popular como um todo. As práticas arbitrárias e as violações a direitos fundamentais ocorridas 

durante toda a história, e legitimadas pelo Direito, motivaram a atuação de assessores 

urídicos junto a movimentos populares, religiosos, de educação popular ou mesmo ONGs, 

bastante visíveis na década de 70, no contexto da ditadura militar. Neste os advogados 

uristas tinham a tarefa de:

[...] verdadeiramente ‘inventar’ formas jurídicas que minimamente e em certas 
circunstâncias tivessem eficácia. Essa prática, dentre outras, teve o efeito de romper 
com a própria 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 cenário político do país deu espaço à organização popular, aos 

movimentos sindicais mais atuantes, fortalecendo a militância e a assessoria jurídica popular. 

Percebe-se a criação de um novo Direito a partir do pluralismo jurídico ao analisar algumas 

conquistas de movimentos sociais como o Estatuto da Criança e do Adolescente, leis que 

regulamentam a Reforma Agrária a favor dos assentados e dos movimentos populares que 

lutam por terra no meio agrário e, principalmente, a própria Constituição Federal de 1988 que 

carrega vários frutos de lutas e pressões políticas e sociais. É uma atuação que busca a 

efetivação de direitos humanos e de princípios fundamentais e reivindica a normatização de 

direitos que se somam ao princípio da dignidade da pessoa humana.
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Segundo Ribas,

Uma das primeiras experiências surgidas no Brasil foi o Instituto Apoio Jundico 
Popular, do Rio de Janeiro.78 Dedicavam-se ao que se convencionou chamar de 
“serviços legais inovadores”, que representam uma prática jurídica voltada para 
proporcionar instrumentos oficiais e não oficiais do direito para efetivação do acesso 
à justiça. Também, alguns grupos trabalhavam com formação jurídica de grupos 
populares, como por exemplo, o programa “juristas leigos” da Associação de 
Advogados de Trabalhadores Rurais da Bahia(AATR), que oferecia oficinas de 
educação popular para lideranças atuarem na resolução de conflitos e como 
multiplicadores dos debates.

(...)

Esse conceito de serviços legais inovadores pode enquadrar ainda a prática do 
Gabinete de Assessoria Jurídica às Organizações Populares (Gajop), de Recife, com 
nomes como Melillo Diniz; a Associação de Advogados de Trabalhadores Rurais 
(AATR), em Salvador, e muitas outras experiências de advogados populares no 
mesmo período (desde a década de 1970 e 1980). Destaca-se a criação, na década de 
1990, da Rede Nacional de Advogados e

Advogadas Populares (Renaap), para articular o apoio jurídico a grupos e 
movimentos populares em todo país. Uma das mais destacadas entidades de 
advocacia popular brasileiras é a Acesso - Cidadania e Direitos Humanos, de Porto 
Alegre. RS e, ainda, o escritório Terra de Direitos, em Curitiba. PR. e muitos outras 
cidades do país.

Assim, podem-se delimitar os espaços de militância de cada um dos três modelos de 
prática de assessoria jurídica popular, amplamente considerada, vistos até aqui:

* advocacia popular - prática jurídica insurgente desenvolvida por advogados na 
representação judicial de grupos e movimentos populares. Não se limita à assistência 
jurídica tradicional, mas trabalha com a assessoria jurídica popular, voltada para um 
trabalho comunitário e lutas coletivas por direitos, vinculada a expressões como 
serviços jurídicos inovadores, alternativos, insurgentes, etc. Como exemplo pode-se 
citar o AJUP. Gajop, AATR, Acesso, Terra de Direitos, Renaap, e o 1LSA. A 
maioria dos grupos trabalha também com atividades de educação popular, como é o 
caso da Themis com “Promotoras Legais Populares”, e a AATR, AJUP e Gajop, 
com os “Juristas Leigos”?0

Podemos destacar o surgimento da ANAP - Associação Nacional de Advogados 

Populares e do IAJUP - Instituto de Apoio Jurídico Popular, como articulações que envolviam 

s advogados populares, porém, foi a RENAP - Rede Nacional de Advogados e Advogadas 

- ?pulares que se consolidou nesse campo. Surgida em 1995 em São Paulo, em um encontro 

. ?m 62 pessoas, a RENAP congrega hoje diversos advogados e advogadas populares, 

tspalhados no país. Dede 1999 realiza formação jurídica e política de seus integrantes. É 

-ganizada em Estados, com reuniões periódicas, e realiza encontros nacionais e publicação 

revistas, como forma de divulgar o trabalho realizado.

Segundo Alfonsin,

RIBAS. Op. Cit. P. 155.
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A RENAP é procurada por pessoas pobres que sofrem de três necessidades vitais, as 
quais se não forem efetivamente satisfeitas, comprometem gravemente o 
reconhecimento de sua própria dignidade pessoal. Tais necessidades são as de ter. de 
poder e de ser que, como se sabe - ironia à parte - procuram satisfação jurídica, mal 
ou bem, nas três principais ordens da Constituição Federal, a Econômica, a Política e 
a Social.(ALFONSfN, 2005, p. 84)

A Assessoria Jurídica Popular é uma das principais formas de articular saberes em prol 

da concretização prática de idéias basilares do pluralismo jurídico, buscando a emancipação 

social, política e econômica das minorias políticas às quais é direcionado esse trabalho. Ele se 

dá através da aproximação com os movimentos sociais, de práticas alternativas, não formais, 

de solução de conflito além de, principalmente, firmar um contato real e efetivo com essas 

minorias políticas, com as classes oprimidas, percebendo sua linguagem própria, sua cultura, 

quebrando com a distância das anteriores práticas sociais comunitárias.

A necessidade de um contato e de um trabalho direto com esses grupos marginalizados é 

clara, posto que são os destinatários da opressão e dos direitos negados, e se vê atendida nas 

experiências latino-americanas de serviços legais populares, diferente dos vistos na Europa. 

?ela própria diferença no cenário capitalista dos dois locais.

Aí se dá o direito comunitário participativo, desmistificando o direito burocrático e 

oficial para dar espaço à organização popular, princípio básico da atuação na Assessoria 

Jurídica Popular. Chama-se popular não referido ao público a que se direcionam tais 

trabalhos, não para definir quem são os destinatários, mas chama-se popular por uma escolha 

política de trabalhar com a alteridade e de reconhecer e lutar pela dignidade e humanidade 

éiariamente feridas das classes dominadas. Acredita que a solução desses conflitos não se dá 

nem pelo ordenamento jurídico por si só nem pelas assessorias, mas pela organização popular 

politicamente consciente dos oprimidos.

Segundo Ribas, a Assessoria Jurídica Popular consiste:

A assessoria jurídica popular, amplamente concebida, consiste no trabalho 
desenvolvido por advogados populares, estudantes, educadores, militantes dos 
direitos humanos em geral, entre outros; de assistência, orientação jurídica e/ou 
educação popular com movimentos sociais; com o objetivo de viabilizar um 
diálogo sobre os principais problemas enfrentados pelo povo para a realização de 
direitos fundamentais para uma vida com dignidade, e a sua efetivação; seja por 
meio dos mecanismos oficiais, institucionais, jurídicos, extrajurídicos, políticos, ou 
por meio da conscientização. (RIBAS, 2006, p.91)

Tal prática teve grande desenvolvimento após a democratização, principalmente por que 

o Estado continuou como grande violador de direitos humanos, pela compreensão de que o 

conceito de direitos humanos engloba inúmeras necessidades humanas, além das pleiteadas 

?elo 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 segregação do povo pobre pelo aprofundamento do 

Neoliberalismo, o que acarretou perda de qualidade de vida por parte da população, como 

exemplo a desregulamentação do Direito ao Trabalho, existindo hoje no Brasil um grande 

número de trabalhadores informais.

6.1.2 O papel desempenhado pelo EFTA nos casos de conflitos fundiários

Após o rápido percurso teórico acerca da Assessoria Jurídica Popular é importante 

destacarmos, com foco no Escritório Frei Tito, as peculiaridades da pratica da advocacia 

popular, com destaque para a sua conduta profissional.

As atividades desenvolvidas pelo Escritório Frei Tito revelam uma prática social 

diferenciada, voltada para defesa de Direitos Humanos, e, portanto, comprometida com a 

dignidade da pessoa humana, porém, identificada com a população organizada em busca de 

Justiça Social. A tônica do trabalho desenvolvido é justamente uma identidade profissional 

que busca a emancipação humana das formas de dominação e opressão (econômica, 

patriarcal, machista, homofóbica, geracional, racista, etc.). Disso resulta uma profunda 

. inculação do Escritório Frei Tito com a população em luta por direitos, e conseqüentemente 

resulta em uma prática advocatícia diferenciada.

Primeiramente busca superar o saber-poder, a suposta pretensão de que o saber 

científico é superior ao saber popular. Dialoga-se com os sujeitos de direitos em uma relação 

de troca de saberes: um, específico, técnico e político sobre o ordenamento jurídico e as 

erramentas que podem ser utilizadas para a efetivação de direitos; outro o popular, que 

dentifica as mazelas sociais e a forma do povo em lidar com sua sobrevivência cotidiana e, 

em muitos casos, a transforma em resistência ao modelo social vigente e sua sociabilidade 

^iseada no consumo e na individualidade.

Dessa forma, não há alienação do assessorado ao assessor, o grupo organizado 

simplesmente não entrega nas mãos do “advogado” a sua causa, esperando que o “Doutô” 

resolva. Há uma interação comunicativa entre funções a serem desempenhadas na luta por 

direitos, e qual papel o advogado popular pode cumprir, inclusive alterando a máxima de que 

o detentor da verdade é o advogado. O seu saber é dialogado com os assessorados, numa 

discussão conjunta da opção jurídico-político a ser tomada. Obviamente, não se trata aqui de 

discutir se o melhor caminho é um embargo de declaração ou apelação. Não! Trata-se de 

debater dialogicamente com os grupos assessorados que função a estratégia judicial irá 
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cumprir, que outras estratégias podem a ela ser agregadas, como fortalecer um processo de 

mobilização por direitos, etc.

Um segundo elemento é a valorização da voz e autonomia do grupo assessorado. O 

advogado não assume o papel de representação política daqueles a quem se assessora. 

Valoriza-se e instiga-se o papel político que pode ser desempenhado por aqueles que se 

colocam na marcha pela luta por direitos. Não substituir o movimento social coloca-se como 

uma prática profissional que valoriza e respeita a autonomia dos grupos assessorados, 

identificando a importância do processo de organização popular por direitos e por Justiça 

Social. A crença na organização do povo como forma de efetivação de direitos resulta em um 

novo olhar sobre as demandas populares, não como uma assistência que é devida, mas como 

um grito, uma denúncia, uma reação aos séculos de opressão a que é submetida a população 

pobre de nosso país, excluída do acesso aos direitos, do acesso à Justiça.

Uma terceira característica é a defesa incondicional do direito do povo, não 

"embarcando” no processo de criminalização aos movimentos sociais?! e luta por direitos 

realizados em nossa sociedade pela mídia e poderes instituídos. Importante destacar que, 

como quarto elemento, que é preciso acreditar na força do povo para transformação da 

sociedade. Sem essa crença o trabalho desenvolvido acaba consistindo em mera assistência e 

não direcionadamente planejado para a conquista dos direitos. Os direitos não são concedidos 

nem doados e sim conquistados pelo suor e sangue de gerações de lutadores populares.

Capacidade técnica e política é o quinto elemento relacionado à advocacia popular, e 

ressalta-se pela originalidade e criatividade que muitas vezes é exigida para defender 

udicialmente teses que garantam o direito a determinado grupo social. A dificuldade surge já 

que a defesa de direitos humanos passa por conceituações jurídicas esquecidas pela dogmática 

tradicional, ocorrendo que nos Tribunais acabam prevalecendo concepções tradicionais e 

patrimonialistas em detrimento de correntes críticas e que valorizam a experiência de 

usticiabilidade de direitos humanos exigidos coletivamente. A capacidade política refere-se 

ao fato de que, muitas vezes, é exigida toda uma articulação com o Poder Público na 

mediação de situações (envolvendo o Legislativo e o Executivo) para solução pacífica de 

conflitos. Neste ponto, audiências públicas, grupos de trabalho, bem como posicionamentos 

núblicos (utilização da mídia) são essenciais para a garantia dos direitos.

A criminalização dos movimentos Sociais é a transformação das demandas e reivindicações populares em 
crimes, fruto de uma concepção do conflito social como algo negativo, perverso à sociedade. Exemplo desse 
orocesso foi a CPI da Terra, que tinha como uma de suas propostas finais, transformar em crime hediondo a 
ocupação de terras.
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Além desses, Alfonsin elenca seis vícios que devem ser evitados no trabalho de

Assessoria Jurídica Popular:

a) despersonalizar e descaracterizar a demanda popular, com posturas do tipo 
“eu trabalho é pela classe”, “eu trabalho é pelo partido”, “eu trabalho é pela minha 
igreja”; aí, o assessor jurídico popular é agente externo sim. mas agente externo de 
um outro grupo ou interesse e nào daquele pelo qual o seu serviço está sendo pedido.

b) Escolher por si próprio e segundo suas conveniências, os seus interlocutores, 
ouvindo somente lideranças ou quem se apregoa como tal. (...) é a postura preferida 
pelo chamado fisiologismo.

c) Ignorar nuances capazes de bloquear a prestação de seus serviços, como o 
desrespeito a aspectos culturais dos assistidos, do tipo grau de consciência da 
injustiça que estão sofrendo, religião, folclore, concepção diferente do que seja 
moral e costume;

d) Desprezar a participação do povo na realização de trabalhos que ele próprio 
está disposto a fazer e pode fazê-lo. (...) basta antecipar que esse é o defeito próprio 
das assessorias que não acreditam nas iniciativas populares.

e) Assumir ele próprio a liderança da demanda popular, atropelando lideranças 
escolhidas pelo povo, para encaminhamento de questões que, não raro, ultrapassam 
o serviço jurídico.

f) “Deixar-se usar” por demandas que nem sempre têm o selo da legitimidade 
propriamente popular, mas são assumidas pelo só fato de provirem daquele meio. 
Esse é o vício do chamado basismo, cuja principal característica é a de interpretar 
todo o trabalho com o povo numa chave maniqueísta do tipo “se veio de lá é porque 
é bom”, desconsiderando o conhecido aviso de Paulo Freire, segundo o qual a 
violência do opressor é muitas vezes hospedeira do oprimido. (ALFONSIN, 2005, p. 
90)

Na experiência de trabalho do Escritório Frei Tito esses elementos coexistiram em 

diversos dos seus casos. De fato, na defesa dos direitos de determinadas comunidades, é 

preciso estar atento a não cometer os vícios de supervalorizar a demanda, de, muitas vezes, na 

boa vontade para resolver os conflitos, não acabar encaminhado demandas sem o devido 

dialogo com o grupo acompanhado. A reivindicação e mobilização popular são um processo 

pedagógico aonde as pessoas aprendem a se organizar coletivamente, a “correr atrás de seus 

direitos”. Os atos como confeccionar ofícios, protocolá-los, discutir as estratégias da demanda 

por direitos são formativos para a população, resultando em um verdadeiro curso de cidadania 

e emancipação. O Assessor Jurídico Popular deve respeitar esses passos e buscar acompanhá- 

los, não negando sua autonomia, mas identificando o estágio daquela reivindicação.

Podemos identificar três tipos diferentes de demandas relacionados à relação Escritório 

Frei Tito e grupos acompanhados:
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1. Assessoria a movimentos sociais organizados: neste caso, o próprio movimento já 

qualifica a demanda que traz ao EFTA. No geral necessita-se da assessoria judicial, uma 

intervenção advocatícia stricto sensu. Em muitos desses casos, o próprio movimento realiza as 

atividades de formação e definição das estratégias, restando ao Escritório cuidar da estratégia 

judicial.

2. Assessoria a demandas coletivas nâo constituídas em movimento: a população 

traz uma demanda coletiva mas não constituída em movimento social. As dificuldades 

oriundas de um processo de organização popular levam o EFTA a assumir um maior 

protagonismo, discutindo desde a forma de realização de reuniões, assembléias com o povo, 

definição de estratégias amplas da luta social (como articular a mídia, forças sociais e 

políticas da cidade) indo à intervenção judicial. Quando não há conflito iminente em casos de 

luta por acesso à terra urbana, rural e de comunidades tradicionais, mas sim casos de 

regularização fundiária, o trabalho do EFTA assume verdadeiro caráter de Educação Popular, 

discutindo com a população seu direito à posse, e as possibilidades legais de obter “o papel da 

casa”.

3. Assessoria a casos exemplares de violação a direitos humanos, oriundos de 

violações individuais: casos de violência policial, falta de acesso a leitos de U.T.I, trabalho 

escravo, criminalização de militantes sociais, são tratados como casos exemplares, que o 

EFTA assume o papel de advocacia e de reivindicação política, quando necessário, com a 

realização de audiências públicas e provocação de órgãos como o Ministério Público. Atua-se 

assim judicial e extrajudicialmente.

E preciso também refletir sobre as estratégias de incidência do Escritório Frei Tito no 

campo jurídico-social, já que a atividade de Assessoria Jurídica Popular vai além da mera 

iefesa técnica ou intervenção judicial para efetivação de direitos. Podemos elencar três 

estratégias fundamentais, como Policy advocacy e Mobilização social.

O Escritório Frei Tito recebeu, ao longo dos seus dez anos de Assessoria Jurídica 

Popular, inúmeras demandas em tomo de diversos temas , porém, percebemos um grande

' Dados colhidos a partir dos relatórios de atividades dos anos 2006 a 2010 do Escrrtório de Direitos Humanos 
s Assessoria Jurídica Popular Frei Tito de Alencar.
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número de casos relacionados à temática do acesso à terra urbana, que dialoga com a garantia 

do direito à moradia.

Nos casos do Escritório Frei Tito, em várias ocupações consolidadas, os temas vão além 

do acesso ao solo, com a negação de outros direitos como a instalação de sistema de água, 

esgoto, energia, drenagem, etc. A instalação da infra-estrutura, dessa forma, é condicionada à 

segurança da posse e, por isso, os moradores ficam desprovidos de todos os seus outros 

direitos. Viola-se assim o Comentário Geral n° 4 da ONU.

Além disso, no campo estritamente jurídico, podemos revelar que o descumprimento 

reiterado da função social da propriedade e ausência de uma postura sancionatória do Estado 

frente a esta conduta, tem gerado vazios populacionais nas cidades, obrigando a população 

pobre a deslocar-se para áreas distantes, ou enfrentar a especulação imobiliária com 

ocupações de terras urbanas, como forma de exigir do Estado o cumprimento da função social 

da propriedade, garantia constitucional expressa no art. 5o da Constituição Federal.

6.2 Decisões Judiciais Ideológicas em casos De Conflitos Fundiários

Passaremos aqui a estudar, especificamente, algumas das decisões de processos com 

conflitos fundiários advindos do EFTA.

Analisamos os casos em seu aspecto processual, com ênfase para o papel desempenhado 

pelo Poder Judiciário na análise da colisão entre Direito à propriedade e do Direito à Moradia 

posto. A tabela>J abaixo, relativa a ações de reintegração de posse, que, na maioria dos 

casos53 54, o EFTA agiu como assessor da parte ré (comunidades) nos fornece um panorama:

53 Construída a partir da análise e estudo dos casos do Escritório Frei Tito e de seu Relatório de Atividades do 
ano de 2010 e de estudo dos processos judiciais de cada caso.

A exceção é o caso "Curió área verde", pois a partir de uma ameaça de despejo administrativo das famílias 
□ue ocupavam uma área verde no Bairro Curió, o EFTA ingressou com Obrigação de não fazer, obtendo decisão 
iminar para garantir que as famílias só seriam removidas com apresentação de solução habitacional. No caso, 

argumentado o princípio da igualdade, pois na área verde em questão, o Município de Fortaleza concedeu 
a varas de funcionamento para comércios e escolas privadas.
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Comunidade Decisão de 1° grau Decisão de 2" grau

Rosa Luxemburgo 200 
famílias. Terreno
abandonado. Remoção
forçada do proprietário com 
uso de força policial.

Proc. 18079.12.2005.8.06.000 
1/0

Trâmite: 20a Vara Cível

Liminar de reintegração 
após audiência de
justificação de posse. Juiz 
Substituto revogou a 
liminar. Juíza titular, em 
retorno de férias, concede 
novamente à liminar.

Agravo de instrumento do EFTA 
improvido.

Morro da Vitória. Terreno 
abandonado. Reintegração
realizada.

Proc. 2005.0013.8097-6

| Trâmite: 2a Vara Cível

Liminar negada por
ausência de comprovação 
de posse.

Agravo provido à parte autora. 
Considerou como prova da posse um 
contrato de vigilância privada.

Tabapuazinho - Caucaia - 70 
famílias.

Proc. 2007.0028.3667-8

Trâmite: 4a Vara Cível -
Caucaia

Liminar concedida sob 
fundamento de posse, 
apesar de apresentação 
somente de título de 
propriedade.

Agravo provido a favor da comunidade, 
sob fundamento de que a posse não foi 
comprovada.

Parque Itamarati - 80 famílias

Proc. 2007.0009.0258-4

Trâmite: 26a Vara Cível

Liminar concedida com 
base no título dominial

Agravo provido sob fundamento de 
que ação possessória não comporta 
prova de domínio.

Raízes da Praia - 70 famílias

Proc. 21485-
05.2009.8.06.0001

Trâmite: 9a Vara Cível

Liminar concedida sob 
argumento do título
dominial. Juíza
desconsiderou apelas à 
solução pacífica.
Sentenciou mesmo após 
decreto desapropriatório e 
estar a área em ZEIS55.

Movimento de Luta nos 
Bairros Vilas e Favelas - 200 
famílias. Prédio Público 
abandonado.

Liminar concedida com 
análise de título de 
propriedade. Sentença de 
extinção sem resolução de 
mérito por conta da 
ausência de interesse da

Zona Especial de Interesse Social destina a área para fins de moradia popular.
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Proc. 2009.81.00.004821-4

Trâmite: 5a Vara Federal

parte autora.

Comuna 27 de abril

Proc.38580114.2010.8.06.0
001/0

Trâmite: 4a Vara Cível

Liminar deferida com 
base somente em título 
de propriedade.

Agravo improvido, tese de que não 
há como realizar a ponderação de 
valores.

Caça e Pesca

Proc.9905620.2007.806.00
01

Trâmite: 13a Vara Cível

Liminar concedida com 
base em título de 
propriedade.

Agravo provido, o fundamento foi 
que a desocupação seria um 
gravame maior, necessidade de 
demonstração de função social e 
posse em apuração de provas no 
juízo monocrático.

Bom Sucesso

Proc. 2000.0109.4074-0

Trâmite: 26a Vara Cível

Após realização de 
inspeção Judicia, o Juiz 
sentiu a necessidade de 
intimar o Município; 
COHAB não provou 
posse. Juiz sentenciou 
com fundamento no 
direito de moradia, 
processo extinto sem 
julgamento de mérito

Curió Área Verde

Proc. 2009.0011.3117-0

'râmite: 9a Vara da Fazenda
Pública

Juíza concedeu liminar a 
favor dos ocupantes. Em 
suma, decidiu que somente 
poderia haver desocupação 
com apresentação de 
solução habitacional para 
os ocupantes.

A análise dos casos evidencia alguns elementos: a) Muitas das decisões, apesar do rito 

nróprio das ações possessórias, são fundamentas apenas no título de propriedade, violando a 

-egra do art. 927 do Código de Processo Civil;56 e b) As decisões pouco, ou quase nada. 

* Art. 927. Incumbe ao autor provar:
- a sua posse;

í - a turbação ou o esbulho praticado pelo réu;
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debruçam-se sobre a colisão entre o direito à propriedade e o direito à moradia. Desta forma, 

na maioria dos casos, o Judiciário não busca analisar soluções para garantia do Direito à 

Moradia, como a desapropriação judicial da área de conflito para fins de moradia popular, re- 

assentamento em imóveis vazios ou sub-utilizados ou mesmo inserção em conjuntos 

habitacionais.

Devemos lembrar que moradia digna é um direito fundamental, não devendo ser 

condicionado aos interesses privados de mera especulação imobiliária. O Estado deve ter 

então prioridade na sua efetivação. Neste sentido:

Daí a necessidade de alcançarmos a posse como um fato social indissociável de uma 
função social própria e autônoma ao direito de propriedade. A posse caracteriza-se 
por uma apropriação econômica e social consciente sobre um bem, voltada a uma 
finalidade individual que representa, em última instância, a própria finalidade 
coletiva, ao propiciar o direito fundamental social de moradia (art. 6o da CF).

O direito à moradia traduz necessidade primária do homem, condição indispensável 
a uma vida digna e complemento de sua personalidade e cidadania. Atua com 
eficácia normativa imediata, tutelando diretamente situações jurídicas individuais. É 
muito mais do que simplesmente o “direito ã casa própria”, pois, como direito 
fundamental de Segunda geração (ou dimensão), envolve a necessidade do Estado 
de cumprir obrigações de fazer, centradas na prática de políticas públicas capazes de 
garantir um abrigo adequado, decente e apropriado a quem necessita de um mínimo 
vital.

Há de rememorar-se que, na colisão entre direitos fundamentais sociais e 
individuais, a preferência recairá sobre a tutela da situação fática do possuidor 
quando o abandono do seu titular desencadear o surgimento do direito de moradia. 
Enquanto o direito à moradia filia-se entre os direitos sociais, a garantia à 
propriedade é um direito individual que deverá ceder quando seu titular quedar-se 
inerte em conceder-lhe função social, a ponto de suprimir a sua legitimidade e 
permitir que outra entidade familiar cumpra a sua função social, mediante a moradia. 
(ROSENVALD, 2009, p. 50)

Da análise dos casos do Escritório Frei Tito é notório que a maioria das ações de 

reintegração de posse, não demonstraram definitivamente a posse, requisito para essa tipo de 

ação. E o Judiciário não analisou em suas decisões a função social da propriedade, preferindo 

aspectos processuais à garantia constitucional, evidenciando um distanciamento em relação a 

uma nova concepção referente ao Direito à Propriedade, prevalecendo uma concepção ainda 

patrimonialista, separada de uma visão civilista constitucional.

6.2.1 O sentido ideológico das decisões analisadas

Diante de tais decisões, podemos realizar uma análise acerca do sentido ideológico das 

mesmas. O sentido deôntico mostra-se bastante claro, seja com a proteção possessória no

II - a data da turbação ou do esbulho;
IV - a continuação da posse, embora turbada, na ação de manutenção; a perda da posse, na ação de 
reintegração.
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aspecto processual, ou pelo indeferimento do pleito com base em ausência de pressuposto da 

ação.

Porém, ao investigarmos o aspecto ideológico, vários elementos estão presentes. 

Destacamos que o discurso sobre as relações sociais que está posto, diante da análise da 

sociedade capitalista, nos indica que uma determinada visão de mundo é predominante no 

trato dos conflitos fundiários.

Inicialmente temos uma construção teórica de supremacia do direito de propriedade 

sobre condutas que importem em sua turbação. A compreensão de que o ordenamento jurídico 

tem como tarefa principal a segurança jurídica dos indivíduos e, portanto, a defesa da 

propriedade privada é um dos pilares de tal aspecto securatório, leva a uma compreensão 

isolada de tal garantia.

Não afirmamos aqui que a propriedade privada, na atual sociedade, não deve ser 

protegida por tal ordenamento, não defendemos aqui nenhum sentido anárquico. Porém, 

identificar conflitos sociais com o mero esbulho possessório é uma prática que advém de uma 

determinada concepção de sociedade, em que o direito de propriedade se sobrepõe ao direito 

de ter uma moradia.

Desta forma, percebemos que as decisões, mesmo com ciência de que as famílias 

ficarão sem teto, e portanto, acabarão por “esbulhar” outro imóvel, tratam a propriedade como 

algo absoluto, intocável.

Tal forma de decidir torna-se mais absurdo quando percebemos que a Constituição 

Federal assevera que a propriedade cumprirá sua função social. Mesmo considerando que a 

função social da propriedade urbana deve ser regulamentada pelo Plano Diretor municipal, 

deve o magistrado verificar tal marco legal, identificando no caso concreto se há função social 

no imóvel ocupado. Em nenhum caso tal procedimento foi realizado.

Além disso, o fato das ocupações serem realizadas por movimentos populares e sociais 

fornece outro elemento, que considera “tumulto”, “baderna”, a forma política “ocupação” 

como reivindicação de um direito. Ancorados em Marilena Chauí, podemos considerar que 

isso é ainda um dos problemas de nossa caminha democrática, que busca tratar a insurgência 

como algo a ser combatido. Não custa lembrar que o “esbulho possessório” é crime tipificado 

no Código Penal, o que reforça a noção de “ilegalidade” nos conflitos fundiários/7

Art. 161, II do Código Penal.
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Por fim. no molde de uma visão social de mundo afeta às decisões aqui estudadas, 

temos a concepção 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, milhões de trabalhadores 

pelo mundo afora não enriquecem, permanecendo presos à miséria.

Todos esses elementos compõem o sentido ideológico dessas decisões, prescrevendo 

que o correto é não ocupar, mesmo diante de um estado de necessidade, que. não serão 

toleradas ofensas ao direito de propriedade. Este é o recado ideológico que tais decisões 

passam, e assim, conformam-se à ideologia dominante no modo de produção capitalista. 

Alguns trechos dessas decisões ilustram o que afirmamos.

No julgamento de Agravo de Instrumento, na 6a Câmara Cível, Proc. 46963- 

78.2010.8.06.0001, referente à ocupação de uma área de 500 hectares, denominada de 

Comuna 27 de abril, organizada por dois movimentos sociais, o Movimento dos Conselhos 

Populares e o Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra , o Des. José Mario dos 

Martins Coelho assim se pronunciou sobre a manutenção da liminar de reintegração de posse 

deferida:

É cediço que o direito de propriedade, constitucionalmente reconhecido como 
direito fundamental não pode ser entendido como um direito absoluto, vez que se 
submete ao cumprimento de sua função social para o seu efetivo exercício.

Entretanto, a própria Constituição estabelece, em seus arts. 182, § 4? e 184, os 
mecanismos para que o Poder Público faça cumprir a função social do imóvel 
urbano ou rural, respectivamente.

(...)

Irrefragável o argumento de que a função social é o elemento que legitima o 
exercício do direito de propriedade, mas, conforme as determinações 
constitucionais supratranscritas, compete ao poder público, utilizando-se de 
mecanismos específicos, exigir que a referida função se cumpra, devendo ser 
afastadas as invasões realizadas por particulares ao arrepio da constituição.

Douta monta, há de se considerar que o direito à moradia digna, também 
insculpido na Constituição da República, que foi negado aos Apelantes por omissão 
do poder público. Entretanto, não se pode exigir que a Demandante, ora Agravada, 
venha a arcar com o ônus do déficit habitacional decorrente da referida omissão 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 à propriedade deve cumprir sua função social, não analisa o marco legal municipal, 

nem tampouco identifica no caso concreto se o imóvel em questão cumpre ou não esta função.

53 Comuna da Terra é uma experiência do MST com movimentos urbanos, de realizar "ocupações rururbanas" 
□ue deveria realizar agricultura familiar nas cidades.
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Além disso, delega a competência para efetivar o direito à moradia somente ao poder 

público, esquecendo do papel do Judiciário. Afirma que a invasão é ao arrepio da 

Constituição, porém, o requisito da função social deve ser analisado também em legislação 

infraconstitucional.

Outro caso, da comunidade Rosa Luxemburgo, a magistrada concedeu liminar, no 

julgamento do Agravo de Instrumento, o Des. Francisco Lincoln Araújo e Silva assim se 

manifestou:

Restou comprovado nos autos, que o proprietário do imóvel, (...), visitava 
regularmente o loca, inclusive mantendo famílias para trabalhar, zelar e vigiar o 
terreno. (...) Contudo, a discussão acerca da função social da propriedade compete 
ao Poder Público que, ao constatar o não cumprimento da função social do imóvel, 
sujeitará o proprietário à desapropriação do imóvel, o que não poderá ser feito pelo 
particular. (ANEXO —)

De igual modo, o magistrado afasta de sua análise a função social, abstraindo o dever do 

Judiciário de analisá-la quando em colisão direito de propriedade e direito à moradia. Além 

disso, reconhece como posse o ato de manter vigilância no local. Ora. um terreno vazio com 

am vigia por mais de quinze anos não pode ser considerado como cumpridor de sua função 

social.

Outro caso parecido ocorreu com a Comunidade Morro da Vitória. O Juiz de primeiro 

grau negou a liminar na ação de reintegração de posse por considerar que não houve prova da 

relação possessória. Porém, em sede de Agravo de Instrumento, o Des. José Maria Melo 

assim se pronunciou:

No caso em verténcia a agravante demonstrou satisfatoriamente que exercia, até 
então, a posse sobre o bem imóvel de sua propriedade, objeto do esbulho noticiado 
nos autos, daí porque, o contrato de prestação de serviços de vigilância armada, 
constante das fls. 71/77; a notificação do lançamento do IPTU exercício 2005, de fls. 
86; a correspondência endereçada a agravante por parte da Empresa Ceará 
Segurança de Valores Ltda., dando conta do esbulho possessório sob judice; e ainda, 
as fotografias de fls. 89/108, os quais, analisados contextualmente, autorizam a 
conclusão de que se encontram presentes a prova da posse. (ANEXO —)

Percebe-se que a posse é provada, principalmente, com contrato de vigilância, o que 

demonstra a concepção de posse desvinculada da função social da propriedade.

Porém, nos casos estudados, uma das mais flagrantes decisões que evidenciam aspectos 

deológicos claros foi a proferida no caso envolvendo a Comunidade Raízes da Praia.

Neste caso, a Comissão de Direitos Humanos da Assembléia Legislativa oficiou à juíza, 

solicitando a adoção de providências de solução pacífica para o caso, inclusive, o próprio 

Município de Fortaleza informou que havia interesse em desapropriação do imóvel para fins 

de moradia popular. Infensa aos apelos, mesmo com decreto de desapropriação publicado em 
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Diário Oficial do Município, ajuiza proferiu a liminar, não cumprida devido à resistência das 

famílias no local. Vejamos trechos da decisão:

Antes mesmo da manifestação deste Juízo sobre o pleito liminar, formulado pelos 
requerentes, a entidade nominada na petição de fls. 30-33, numa atitude tipicamente 
eleitoreira e até irresponsável, pois afirmando que “assessora extrajudicialmente” o 
grupo invasor, se queixou de que “seguranças privados” dos proprietários dos 
imóvel - os requerentes, no caso - estariam “ameaçando” os invasores, como se 
fosse um crime proteger sua propriedade e seu patrimônio.

Registra aludida entidade ter recorrido - juntamente com outro grupo, igualmente 
protetor e apoiador dos que não respeitam o patrimônio alheio - ao Município de 
Fortaleza, destacando existir “uma negociação para solução pacífica” do problema, 
através da Fundação Habitacional de Fortaleza- HABITAFOR.

Na verdade, é extremamente cômodo para o Poder Público e para instituições como 
a que peticionou às fls. 30-33, assumir proteção dos inválidos às custas do sacrifício 
ou do prejuízo alheio. Trata-se da aplicação do princípio do “fazer cortesia com o 
chapéu alheio” (ANEXO -—)

Ressalte-se que o que a magistrada nomeia de “instituições eleitoreiras” é a Comissão 

de Direitos Humanos da Assembléia Legislativa do Estado do Ceará.

Percebemos nessa decisão uma concepção plena da defesa da propriedade privada e 

seus valores em detrimento do direito à moradia dos ocupantes. Reforça-se que aqui estamos a 

tratar de uma área abandonada, sem cumprimento algum da função social conforme previsto 

no Plano Diretor.

A magistrada simplesmente desconheceu, apesar de informado nos autos, a existência 

de decreto desapropriatório da área para fins de moradia popular, como negou apelos da 

Comissão de Direitos Humanos para solução pacífica do conflito.

Tal opção evidencia claramente a predominância de um sentido ideológico, que 

identifica que a propriedade privada deve ser protegida a qualquer custo, mesmo contra a 

Constituição. Tal ideologia exclui da apreciação judicial qualquer elemento dedicado à análise 

da colisão entre direito à moradia e direito à propriedade, e do cumprimento de sua função 

social.

Porém, não tratamos aqui do Judiciário como um todo hegemônico, nas decisões 

analisadas encontramos brechas que permitem identificar fissuras no corpo ideológico quando 

tratamos de conflitos fundiários.

As decisões relativas às comunidades “Tabapuá, Movimento de Luta nos Bairros e 

Favelas, e Bom Sucesso”, tiveram decisões em que os magistrados, frente à ausência de 

comprovação de posse, ou não concederam ou cassaram as liminares. E, salientamos a 

decisão do caso “Curió - área verde”, em que a magistrada decidiu que somente poderia haver 
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despejo quando o Município apresentasse solução habitacional para as famílias, em uma 

decisão que prioriza, claramente, o direito à moradia.

Porém, são exceções.

Verificamos que a maioria das decisões estudadas, sete de um total de dez, 

reproduzem a concepção do direito de propriedade como algo absoluto, recusando-se a 

proceder a uma ponderação entre o direito de propriedade e o direito à moradia, ou mesmo a 

efetuar a verificação do cumprimento da função social da propriedade.

Os casos de conflitos fundiários destacam-se pela peculiaridade de, por um lado, 

estarmos a ver centenas de pessoas com seu direito à moradia negado, buscando efetivá-lo 

pela ocupação de áreas que não cumprem função social alguma. Nos casos estudados, 

identificamos um sentido ideológico nas decisões, que prescreve que o direito de propriedade 

privada, mesmo contra a Constituição, deve ser protegido, mesmo à custa do direito à moradia 

de inúmeras famílias.

Nesse sentido, a tese de que a ideologia jurídica tem como fundamento o discurso 

sobre as relações sociais e não as relações sociais em si têm comprovação, pois, as decisões 

analisadas tem seu fundamento na concepção hegemônica de que: a) a propriedade é 

intocável; b) sua violação deve ser duramente combatida; c) movimentos que contestam o 

direito de propriedade privada devem ser duramente reprimidos pois são inversão da ordem, 

insegurança jurídica.

Se o sentido ideológico tivesse como fundamento as relações sociais em si, deveríam 

indicar que existe um desigual acesso à terra urbana; que este bem é transformado em 

mercadoria, portanto, seu acesso é negado àqueles que não têm capital, e que para se ter 

capital é preciso engendrar-se no mecanismo de exploração de mais valia.

Identificando a prescrição do sentido ideológico, é preciso todo um campo de ação dos 

movimentos sociais e juristas críticos com a reformulação da concepção do direito de 

propriedade e da prevalência da ponderação do direito de moradia sobre o direito de 

propriedade que descumpre sua função social, bem como, de denuncia do sentido ideológico 

do direito, na busca de construção de uma contra-hegemonia, que permita a efetivação do 

direito à moradia em casos de conflitos fundiários.
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CONCLUSÃO

O enfoque da presente pesquisa era identificar os aspectos ideológicos em decisões 

judiciais que tratem de conflitos fundiários urbanos. Optamos por adotar uma abordagem que 

nos colocasse em condições de realizar uma análise tanto no aspecto teórico, relacionado ao 

tema da ideologia, e mais especificamente à ideologia jurídica, quanto às questões práticas, 

ligadas diretamente ao comportamento do Poder Judiciário em decisões acerca de conflitos 

fundiários urbanos.59

O Poder Judiciário faz parte de um sistema estatal complexo, muitas vezes identificado 

pela doutrina tradicional como uma estrutura neutra, a serviço 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 é um mecanismo de dominação classista, complexo e refinado, 

que não se sustenta apenas através do uso da força material, mas também da força espiritual 

i idéias) com uma vasta e profunda produção de cultura destinada à perpetuação do status quo, 

da opressão de uma classe por outra. O conceito gramsciniano de hegemonia é muito útil, pois 

a dominação recorre ao consentimento, obtido através de espaços e mecanismos ideológicos. 

O direito é um desses mecanismos. Compreender o funcionamentos destes aparelhos 

ideológicos é crucial para compreendermos como os órgãos estatais tomam suas decisões, 

inclusive o Judiciário.

A teoria jurídica tradicional logrou êxito ao elencar como técnicas de legitimação da 

orodução do direito a democracia representativa, o sufrágio, e o modelo de gestão do Estado 

baseado Constituição como norma de parâmetro para organização e valores de determinada 

sociedade. Porém, tais regras não são suficientes para afastar a existência de uma imensa 

desigualdade material entre os homens, mulheres e crianças existentes, de forma que, diversos 

direitos previstos constitucionalmente acabam tomando-se meras declarações de vontades, 

diante da dificuldade de garantia de recursos para a construção de políticas universais.

Com relação ao Estado e ao Direito o papel de uma teoria crítica é, antes de tudo, 

denunciar que tal legitimação das normas omite a situação real e concreta de concentração de

Optamos pelo meio urbano pois identificamos que vivemos na chamada “cidade ilegal”, sem regularização 
-jndiária. sem garantia de serviços básicos, e cada vez mais segregada. Neste cenário, a democratização do 
icesso à terra urbana ganha destaque. O que poderia ser uma forma de moldar um novo paradigma urbano, 
-adicalmente democrático, acaba tomando-se mais um elemento de concentração de renda, fortalecendo as 
"cidades segregadas”.
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renda e desigualdade na sociedade atual, além de instigar a radicalização da democracia 

direta, a priorização e alocação de recursos para políticas sociais básicas entre outras medidas.

Neste cenário, compreendemos que ideologia jurídica faz parte da ideologia geral da 

sociedade capitalista, funcionando não só como um conjunto de idéias, mas também, em sua 

concepção negativa, como um discurso voltado para o falseamento da realidade, que atua 

criando consensos sobre relações sociais que, descortinadas, evidenciariam as ligações de 

dominação e opressão próprias do modo de produção capitalista. Isto fica claro através da 

divergência entre as relações sociais e o discurso acerca de tais relações: a exploração do 

trabalho e obtenção da mais valia transforma-se em livre contrato entre empregado e 

empregador. Enquanto que o direito à moradia para centenas de pessoas transforma-se em 

discussões acerca do “instituto da posse e da propriedade”, esquecendo-se das situações 

concretas.

Asseveramos que as normas jurídicas e o discurso jurídico - incluso aí as decisões 

judiciais - tem dois sentidos: um deôntico e outro ideológico. O sentido deôntico prescreve a 

conduta que a norma ou decisão busca realizar. Já o sentido ideológico produz um 

determinado tipo de comportamento que cortina a relação social intrínseca ao sentido 

deôntico. Desta forma, o fundamento do sentido deôntico são as relações sociais que 

constituem a estrutura do modo de produção capitalista. Quanto ao sentido ideológico, seu 

fundamento é um discurso sobre as relações sociais, que produz concepções em tomo da 

aplicação do direito, falseando a relação de exploração, tomando-se apreciável para a 

formação do consentimento que interessa à manutenção da hegemonia dominante.

A ideologia jurídica atua para produzir nas pessoas, que praticam efetivamente as 

relações sociais, a noção de uma falsa realidade. Desta forma, aquele que vende sua força de 

trabalho, mesmo recebendo muito menos pelo que produz, tende a compreender que recebe 

um salário como contrapartida do seu esforço. Pode até considerar que o valor do salário é 

injusto, pois incapaz de lhe permitir um adequado padrão de vida, mas continua sendo a 

retribuição pelo seu esforço laborai, e não um mecanismo que permite a reprodução da mão 

de obra utilizada e mantém o lucro do capitalista. Obviamente que assim compreendemos, 

pois adotamos uma determinada concepção da sociedade capitalista, de origem marxiana.

Para os usuários do sistema judiciário, o discurso do direito é verdadeiro, eles o 

entendem como oriundo diretamente das relações sociais, e não vindo de um discurso sobre as 
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relações sociais. O que defendemos neste trabalho é que a ideologia jurídica é um discurso 

sobre a aparência das relações sociais, portanto, um discurso distorcido, falseado.

No caso das decisões judiciais aqui analisadas, percebemos que a ideologia jurídica 

revela-se através de uma concepção declaradamente protetora do direito à propriedade. Em 

sete dos dez casos estudados, a solução encontrada beneficiou o proprietário, mesmo com 

ausência de qualquer comprovação processual de posse para ações reintegratórias. O título de 

propriedade foi considerado como prova adequada para os despejos, ao arrepio da legislação 

processual que exige a existência da relação possessória. até mesmo para existir esbulho.

A construção ideológica de proteção da propriedade privada levou os julgadores dos 

casos estudados a repudiar qualquer ação dos ocupantes, mesmo diante de imóveis que não 

cumprem qualquer função social.

Nestes casos de colisão de direitos fundamentais, é possível que os julgadores, 

respeitando a Constituição como ordem hierarquizada de valores, procedam à ponderação, 

com análise do cumprimento da função social da propriedade urbana, da proteção do direito à 

moradia e da prevenção de despejos forçados, conforme ditames da Constituição Federal, dos 

tratados internacionais e das leis municipais específicas. Nesse sentido, podemos incluir como 

parte integrante do conteúdo material do direito à moradia, as normas postas em tratados 

internacionais, devidamente ratificados pelo Brasil, ale do Estatuto da Cidade, marco 

regulador de um novo conteúdo jurídico do direito à moradia no Brasil. Tais considerações 

podem permitir ao julgador soluções pacíficas para os conflitos fundiários urbanos, com a 

predominância do direito à moradia frente ao direito à propriedade, especialmente quando este 

não cumpre sua função social.

É preciso que o Poder Judiciário trate os conflitos fundiários como casos de relevante 

interesse público, que não podem ser encarados apenas como mera disputa entre particulares, 

isolados. Buscar desde soluções pacíficas até formas de efetivação do direito à moradia, e 

aplicar a ponderação de valores para prevalecer um interesse coletivo em prol do interesse 

individual (proprietário que não cumpre a função social) parece ser um dos caminhos de uma 

ordem urbanística que amenize as contradições do sistema capitalista.

As decisões estudadas revelam características ideológicas muito claras: a) a propriedade 

é um direito absoluto, intocável; b) sua violação deve ser duramente combatida com a 

imediata reintegração ao bem; c) movimentos e grupos vulneráveis que contestam o direito de 

propriedade não merecem amparo legal, mesmo que possível juridicamente; d) os conflitos 
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fundiários são uma ação de vândalos, aproveitadores, assemelhando a ocupação de terras ao 

ato de roubar; e) conflitos fundiários causam insegurança jurídica, pois pertubam a ordem de 

segurança da propriedade posta.

A ideologia jurídica oculta a relação entre as pessoas existentes, de um lado o 

proprietário, especulador60, e de outro centenas de famílias em reivindicação do direito à 

moradia, e passa a expor a relação entre coisas, entre a posse, propriedade, invasores e 

imóvel. Abstrações que ocultam a relação de desigual acesso ao solo urbano que realmente 

ocorre.

Desta forma magistrados acabam decidindo o destino de centenas de famílias apenas 

com análise da matrícula de um imóvel, sem nunca ter vistoriado o local do conflito, colhido 

informações acerca do uso do imóvel anteriormente, ou informado acerca das providência do 

Poder Executivo quanto ao destino daqueles ocupantes. Em sete das dez decisões estudadas, 

os magistrados não realizaram nenhuma análise da legislação municipal; nenhuma vistoria 

judicial ao local61; concederam as liminares inaudita altera pars, e sempre trataram os 

ocupantes como invasores, esbulhadores. abstraindo assim que está a se tratar de famílias.

Consideramos que o estudo da ideologia jurídica aplicada aos conflitos fundiários 

urbanos nos fornece um meio de, identificando seu sentido ideológico, atuar de forma contra- 

hegemonica, buscando uma mudança de paradigma na compreensão do direito de 

propriedade, de sua função social, e da efetivação dos direitos sociais, especialmente o direito 

à moradia. Além disso, consideramos que existe um campo de intervenção aberto para 

defensores de direitos humanos, justamente a reivindicação da aplicação de mecanismos de 

proteção possessória e regularização fundiárias aos conflitos, tais como as Zonas Especiais de 

Interesse Social (que, uma vez previstas em lei municipal, podem ser analisadas pelo 

Judiciário); a Usucapião Especial e a Desapropriação Judicial. Salientamos que, em nenhum 

dos casos estudados, foi analisado pelo juiz se os ocupantes poderíam ser beneficiados com 

algum dos mecanismos mencionados.

Compreendendo o Judiciário como um campo de disputa, intervir desde o ensino 

jurídico até a jurisprudência é um flanco aberto numa luta de valores na aplicação do direito, 

que passa, fundamentalmente, pela desconstrução do ideário liberal relativo ao direito de

Ao nos referirmos aos proprietários sempre temos em mente aqueles que têm imóveis sem cumprimento de 
qualquer função social da propriedade urbana. No nosso ponto de vista, tal situação em conflito com aqueles que 
reivindicam moradia nos permite antever uma regra da ponderação que beneficie o interesse coletivo.

Exceção do caso da comunidade Bom Sucesso, que o juiz determinou que técnico judiciário realizasse vistoria 
no local.
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propriedade, para uma concepção plural e coletiva do direito de acesso, por todos e todas, as 

riquezas produzidas em nossa sociedade, entre elas, o solo urbano.
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ANEXO A - Decisão judicial Proc. 2007.0028.3667-8

Comunidade: Tabapuazinho



ESTADO DO CEARÁ
PODER JUDICIÁRIO

TRIBUNAL DE JUSTIÇA 
GABINETE DO DESEMBARGADOR JOSÉ ARÍSIO 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 Alísio 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 4a Vara da comarca de Caucaia, nos autos de ação de 

reintegração de posse ajuizada por TBA Alimentos Ltda. contra as 

argavantes.

Sustentam as recorrentes, em síntese, a falta 

de interesse de agir da agravada, que não teria comprovado a sua 

posse, apenas apresentando documentos que dizem respeito à 

propriedade.

Defendendo a função social da propriedade e 

da posse, as agravantes alegam nulidade da decisão vergastada e 

não atendimento dos requisitos do art. 927 do CPC para a 

concessão da liminar reintegratória.



É o relatório.

Para a concessão da liminar em ação de 

reintegração de posse cumpre observar-se o disposto no art. 927 do 

CPC, que expressa competir ao autora p.rçva de.sua posse, do 

esbulho e data do mesmo, requisitos que no presente caso entendo 

não comprovados suficientemente.

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 não se pode levar em 

consideração, neste meio possessório, questões e documentos 

atinentes à propriedade do imóvel em disputa.

De outro vértice, a vistoria realizada pelo 

Oficial de Justiça também se revela insuficiente para sozinha 

autorizar o provimento liminar, que, em verdade, diante das 

particularidades do caso, a envolver várias famílias, demanda 

audiência de justificação, consoante a regra contida no art. 928 do 

CPC.

Orienta Humberto Theodoro Júnior, in Curso

de Direito

p.134/135:

Processual Civil, 38 ed., Vol. III, Forense, 2007,

“Adverte a boa doutrina e jurisprudência que 

todo cuidado é de ser dispensado pelo juiz à 

prova documental in casu, já que, versando o



interdito sobre fatos, como soem ser a posse, 

o esbulho, a turbação e a respectiva data, 

dificilmente seus pressupostos vêm 

retratados em verdadeiros documentos 

É freqüente a tentativa de apoiar-se o pedido 

de liminar em títulos de domínio, declarações 

particulares de terceiros e reprodução de 

peças de outro processo (prova emprestada 

Nada disso, em princípio, tem força probante 

para autorizar a expedição do mandado 

liminar de que cogita o art. 928 do CPC (...) 

Os títulos de domínio, outrossim, não 

revelam, de ordinário, nenhum influência 

sobre a liminar possessória, posto que o que 

se discute, nessas ações, é o fato da posse 

e não o direito de propriedade sobre a coisa

Nesse diapasão, a hipótese em apreciação, 

a meu sentir, exige um maior acautelamento do magistrado, até 

que se mostrem suficientemente comprovados os requisitos do art. 

927 do CPC.

Diante do exposto, concedo efeito 

suspensivo ao recurso, desconstituída a decisão agravada, 

determinando ao Juiz da causa a realização de audiência de 

justificação, consoante o disposto no art. 928, parte segunda, do 

CPC, para nova apreciação da situação fática.



Comunique-se, com urgência, ao juízo de 

primeiro grau, requisitando-se de envolta, as informações 

pertinentes.

Intimação às agravadas para contra-razões 

querendo, no prazo legal.

de novembro de 2007.Fortaleza, 28

LOPES DA COSTADESEMBAR
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ANEXO B - Decisão judicial Proc. 21485-05.2009.8.06.0001

Comunidade: Raízes da Praia



MF.STA OATA, FAÇO ESTES AUTOS CONCLUSOS DR". ANA 
l.UÍZA BARREIRA SLCCO AMARAL, JUÍ/.A 14 |,.l.kU l(» l»A 
9". VARA CÍVEL. FORTALEZA.

0 bifcíor

i| Vistos, etc.
Reexaminando mais minuciosamente os autos deste processo, 

constatei que. o pleito autoral está no caso de ser deferido em sede de 
antecipação de tutela.

Na verdade, os postulant.es comprovaram, documentalmente, que 
adquiriram de modo regular os imóveis de que cuidam, que mantiveram murado, 
o que demonstra, iriduvidosaincnle, que se preocuparam cm proteger a sua 
pòssc.

Registra o B.O. de fls. 13, por outro lado, que, numa atitude 
própriG dos irresponsáveis, dos que não respeitam a propriedade alheia dos 
invasores, enfim, algumas pessoas quebraram ou derrubaram parte 'do muro 
existente no local, adentrando no imóvel ccmo se fosse res nullius dele se 
apossando.

Antes mesmo da manifestação deste Juízo sobre o pleito liminar, 
formulado pelos requerentes, a entidade nominada na petição de fls. 30-33, 
numa atitude tipicamente eleitoreira e até irresponsável, pois afirmando que 
"assessora extrajudicialmente'' o grupo invasor, se queixou de que “seguranças 
privados" dos proprietários do imóvel - os requerentes, no caso - estariam 
"ameaçando" os invasores, como se fosse um crime proteger a sua propriedade, 
o seu patrimônio.

Registra aludida entidade ter recorrido - juntamente com outro 
grupo, igualmente protetor e apoiador dos que não respeitam o patrimônio 
alheio - ao Município de Fortaleza, destacando existir “uma negociação para 
solução pacífica" do problema, através da Fundação Habitacional de Fortaleza - 
HABITAFOR.

Sustenta a mesma peticionante, numa demonstração clara do seu 
propósito dc lumulluar, de inverter a ordem pública, que, na espécie, mister Se 
fa^ "um criterioso procedimento probatório acerca da demonstração da posse



1

'I J

da autora", que seria, riu sua exegese, ‘'requisito obrigatório do art. 927 do 
CPC", uma vez que segundo os "ocupantes" - os invasores - “o terreno estava 
abandonado há muito tempo, não havendo qualquer destinação econômica ou 
social sobre o imóvel por parte do_ Sr. Oioch".

Postula o chamamento à lide do /Aunicípio de Fortaleza, ‘pelo 
interesse que tem no imóvel e;sua competência constitucional em termos dc 
moradia", pleiteando, uma vez mais, “um rígido esforço probatório, inclusive, de 
for ü caso, com audiência de justificação de posse, antes de qualquer decisão 
liminar de reintegração.

Sobre a petição aludida vieram aos autos os outores, para argüir a 
ilegitimidade processual da requerente para ingressar na lide, ao qual c 
manif estamento alheia, ou estranha.

Por sua vez, os réus ngminados na vestibular compareceram 
espoiitaneamcnle aus autos, para informar a r.xistcnc.ia ”dr. uma ncgociaçcío 
para solução pacífica do presente questão de moradia, a qual envolve as 7b 
famílias que se encontram no imóvel, o proprietário e o poder público municipal, 
este através da Fundação Habitacional de Fortaleza - HABITAFOR".

Na mesma petição, os promovidos aduzem que 'qualquer 
procedimento de remoção destas 75 famílias, no momento, além de ferir 
direito fundamental à moradia e do princípio da função social da promovida, 
fere também o direito ao contrário e à ampla defesa, pois a parte ré no 
processo ainda não foi ouvida". ♦

A peça referida, aqueles três réus fizeram juntar cópia de um 
ofício que teria sido encaminhado pela tal HABITAFOR ao Diretor Financeiro 
do grupo José Abraão Otoch, dando conta de uma reunião que teria havido em 
suas dependências, entre os representantes dos proprietários do imóvel 
invadido e o "Movimento dos Conselhos Populares", reunião essa na qual ficou 
acordado que seriam feitos estudos com o fito de avaliar o imóvel e que seriam 
cadastrados os invasores.

Pela vez primeira, despachei nos autos, o que fiz às fls. 46-46v, 
determinando a oitiva do MP e dos autores, estes para falar aos termos da 
petição dos réus e documentos a ela anexados.

O órgão ministerial falou às fls. 47-48, requerendo, de início, 
dissessem os promoventes sobre o requerimento dos réus e os documentos que 
trouxeram aos "autos, assim como sobre o expediente de fls. ’45, da



HABITAFOR, ò qucl requereu fosse postulado oferecesse ao Juízo a relação^ 
das famílias e dos ocupantes do terreno invadido.

As f Is. 50-57 pode ser lida petição dos demandantes, reclamando 
o tumulto processual que se estabeleceu nos autos e, ao mesmo temp.o, dando, 
atendimento ao pleito ministerial, embora ressalvando a desnecessidade de sua 
participação no feito, proclamando q'.ie’não houve contestação quanto à data da 
invasão de seu imóvel, indicada na exordial.

Na mesma petição, os autores insistem na apreciação de seu 
pedido de antecipação de tutela, lembrando que com a vinda voluntária dos rr.u:; 
aos autos já se estabeleceu até o contraditório, sendo desnecessária a inclusão 

‘no ícilo dos demais invasores, cujos interesses são representados pela 
entidade que peticionou nos autos.

Por último, destaca que o Município, numa demonstração 
inequívoca do seu desinteresse na sorte deles, promoverdes, na demanda, não 
moveu nenhuma palha no sentido da avaliação do imóvel, do cada.stramento dos 
invasores ou outra providência de natureza assemelhada.

Às fls. 60 repousa expediente por mim dirigido à HABITAFOR, 
solicitando as informações nele registradas, em caráter de urgência, ofício 
esse não respondido, a despeito de expedido há mais de vinte dias.

Relatei. Decido.
Induvídosamente, como assinalado pelos réus, a nossa 

"constituição cidadã" prevê, dentre os “direitos sociais", a educação, a saúde, o 
trabalho e a MORADIA, além de outros.

Considerado há de ser, também, que o direito à propriedade e à 
segurança está nele catalogado, do mesmo modo, não se podendo imputar ao 
particular a responsabilidade pela solução dos problemas que competem aos 
órgãos governamentais.

Na verdade, é extremamente cômodo para o Poder Público c para 
instituições como a que peticionou às fls. 30-3.3, assumir a proteção dos 
inválidos às custas do sacrifício ou do prejuízo do patrimônio alheio. I rata-se 
da aplicação do princípio do "fazer.cortesia com o chapéu alheio"...

Na espécie dos autos, o que me parecia essencial para apreciar o 
pleito liminar formulado pelos demandantes era a questão da caracterização ca 
data da invasão do terreno dos autores. Quanto a esta, porém, já não posso ter 
dúvidas, eis que'em nenhuma passagem de sua petição, os réus contrariaram g 
indicada oelos requerentes, limitando-se a argüir que não poderia ser apreciado



A )
j-M 

__L l

i>A
t

o pedido liminar, porque "a parte ré ainda não foi ouvida" (o que correspondería ' z/ 
à verdade caso não tivesse vindo aos autos a sua petição de fls. 37-38), bem^-----
corno que a propriedade invadida estava abandonada "há mais, de vinte anos, 
contribuindo apenas para a espeçulação imobiliária tão presente em nossa .
Cidade". - * •-

Sobre a invasão em si, proclamam os suplicados - não fazendo 
qualquer alusão em sentido contrário à data indicada pelos postulantes- como 
sendo aquela na qual ocorreu - que no imóvel invadido "não havia qualquer 
indício de moradia ou de qualquer outro empreendimento".

"As famílias que o ocuparam" - dizem - “assim o fizeram por 
medida desesperada na busca de moradia, um direito social básico essencial à 
dignidade da pessoa humana", proclamando, ainda, que

"de um vazio urbano passou a ser o local cie moradia 
de 75 famílias caracterizadas por trabalharem na 

> mesma região litorânea'1.
Na se pense que, na espécie, esta magistrada não está advertida 

dc que, além dos réus nomincidos na vcslibular, outras pessoas existem, tonto 
quanto elas - ou talvez até por cias lideradas - envolvidas na ocupação irregular 
do terreno dos autores. Esse fato, todavia, não constitui obstáculo à 
apreciação do pedido de antecipação de Tutela, formulado pelos promoventes, a 
teor* do que já decidiu, em caso idêntico, o Colendo Superior Tribunal de 
Justiça, como se vê da ementa do V. Acórdão lavrado no julgamento de seu 
REsp 326165/RJ, assim concebida:

"Civil e Processual Civil. Reintegração de Posse. ...
Citação. Invasão de terra por diversas pessoas. 
Impossibilidade de citação de cada indivíduo, 
decisão que atinge a todos. Violação ao art. 5o do 
Dec-lei n° 4657/42 e 472 do CPC. ... No que 
concerne à suposta violação ao art. 472 do CPC, 
melhor sorte não assiste ao recorrente. Com efeito,
no caso vertente, como reconhecido pelas instâncias 
ordinárias, o imóvel dos recorridos foi esbulhado 
com a invasão dc pessoas que ati começaram a 
efetuar obras de moradia, mesmo cientes da 
ilegalidade da ocupação. No momento do ajuizamento



da ação de reintegração, o autor deixou de 
individualizar todas as pessoas em razão da própria 
dificuldade e tran.sitoriedade ínsita em casos dessa 
natureza, isto porque, como bem salientado pelo / 
Acórdão, poder ia haver, como efetivamente.houve, a 
existência d& novos invasores, que se instalaram no 
imóvel durante o curso processual. Ora, o que se 
objetiva com a utilização das ações possessórias é, 
nos dizer es de CAIO MARIO, "resolver rapidamente 
a questão originada do rompimento anti-jurídico da 
redação estabelecida pelo poder sobre a coisa, Sem a 
nucess/dudu d- Jebiitf,r a fundo u relação juríci/ra 
dominial. Mais adiante: "não sc. deixa também de 
ponderar que a tutela de. posso tem em vista, a par 
de cpnsiderá-la um fenômeno individual, consistir da 
igualmente num fedo social" (v. "Instituições dc. 
Direito Civil", vo! I. Direitos Reais, lRa ed., pág. 
63-64).

Assim sendo, mutatis mu f undis, como 
reconhecido por esta Corte, por ocasião do 
julgamento do REsp n° Í54906/MG, da Rdatoric do 
Min. Barros Monteiro, a decisão de reintegração vale 
em relação à todos os outros invasores. Isto dada a 
dificuldade de nomear-se, uma a uma, as pessoas que 
la se encontram nos dias atuais1'.

Trazendo, agora, à colação o julgado invocado na decisão acima 
transcrita, observo que ele se adapta como luva à hipótese dos autos, estando 

' registrado na ementa respectiva, que
"Reintegração de Posse. Liminar. Arca ocupada por 

famílias carentes. Requisitos satisfeitos. Citação dos 
conjuges. Identificação dos invasores, 
individualizarão da área. - Tratando-se de ação 
pessoal, prescindíve! é a citação dos conjuges. Em 
caso de ocupação de terreno urbano por milhares de 
pessoas é inviável exigir-se a qualificação c. a citação 
de cada uma delas (AgRq na MCn° 61O/SP).
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z . « X 1 'Arca objeto da ação perfcitamc.nte ___
individualizada. Incidência da Súmula 7/S TI 

Ainda que porventura se cuide dc imóvel urbano
w
i ocioso, é inadmissível c sua ocupação por famílias 

carentes dc.modo unilateral, com o objetivo de a!i 
instalar suas moradias.

Comprovados a posse da autora e o esbulho, 
encontram-se preenchidos os pressupostos do art. 
927 do Cód. de Processual Civil. Aplicação também 
neste item da Súmula 7/S TJ.

iTsprcht! nãi> >rnhci‘idii" (R(?sp n° 
15Ú9O6/MC, fiel. Min. Sarros Monteiro, STjj.

No coso, não se faz necessária nenhuma outra consideração. 
Assim é que os demandantes provaram, de modo suficiente, serem os 
proprietários do imóvel dc que tratam bem como que sua invasão se deu há 
menos de ano c dia, fato não contestando pelos invasores, que se limitaram a 
arguir em prol de seus pretensos direitos, a circunstância de terem encontrado 
desocupado o imóvel que ocuparam indevidamente, de modo irregular,

moradia'' e o "princípio da função social da propriedade", como se esse fosse 
croblema dos autores.

derrubando o muro que o cercava, bem como o seu "direito fundamental à

befiro, assim, por entender preenchidos, na espécie os requisitos 
egais, a tutela antecipadamente requerida, determinando a imediata expedição 

do mandado liminar de reintegração de posse sobre os imóveis invadidos, 
descritos na proemial, a ser cumprida em caráter de urgência pelos meirinhos 
ncumbidos da diligência.

Efetivada a diligência, citem-se os invasores que forem 
desalojados do imóvel, para que contestem a ação, querendo, no prazo da lei, o 
que não se faz mister com relação aos suplicados nominados na proemial, 
□orque já se deram por citados no instante em que compareceram aos autos 
itravcs de advogados regularmente constituídos aos quais outorgaram poderes 
para representá-los em Juízo.

Exp. e Int.
Urgência.
Fortaleza, 31 de agosto de 2009.

Ana Lixm 3. S Axnrd
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ANEXO C - Decisão judicial Proc. 2007.0009.0258

Comunidade: Parque Itamaraty



ESTADO DO CEARÁPODER JUDICIÁRIO COMARCA DE FORTALEZA JUÍZO DA 26a VARA CÍVEL
Processo n.° 2007.0009.0258-4

Despacho:

O Espólio de Itavalcy Rodovalho de Alencar, por intermédio de 
sua invcntariantc, devidamente qualificada nos presentes autos, ingressou ante este juízo 
com ação de reintegração 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 construção, necessitando, com urgência, de 
concessão de liminar, mirando fazer cessar o esbulho.

No caso presente, dúvidas não existem de que, efetivamente, 
ocorreu o esbulho por parte dos promovidos, neste momento acoimados de invasores, 
motivo pelo qual a parte promovente precisa da intervenção do Estado-Juiz para por termo 
ao esbulho perpetrado.

Conforme se infere dos fólios, há matrícula do imóvel em nome 
do espólio, 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 Judiciário não adote medida urgente, 
visando parar tal tipo de violência, os invasores ou ocupantes passam a operar construção 
de alvenaria, o que tornaria ainda mais difícil a retomada do imóvel.

Postas estas considerações, hei por bem conceder, ao azo, a 
medida suplicada de liminar, para, consequentemente, determinar que os invasores sejam 
compelidos a restituir a posse da autora, mediante mandado de reintegração de posse, com 
força policial, se necessário for.

Raimunc
Ji iz
1

Fortaleza, 07 de abril de

e Direito

RíW juiz de 0«eiW Xr da 26‘Vaiajuizdepueiw



ESTADO DO CEARÁ 

PODER JUDICIÁRIO

TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

QUARTA CÂMARA CÍVEL

Agravo de Instrumento n° 2007.001 1.5378-0/0

Agravante: Francisco de Assis da Silva

Agravado: Espólio de Itavalcy Rodovalho de Alencar

Inventariante parte passiva: Maria Cleomar Matos de 
Alencar

CERTIDÃO DE JULGAMENTO

CERTIFICO que, na sessão de hoje, foi julgado o presente processo, sob a 
Presidência da Exma. Sra. Desa. Maria Celeste Thomaz de Aragão, sendo 
Relatora a Exma. Sra. Desa. Maria Celeste Thomaz de Aragão.

A Turma, por unanimidade, conheceu do recurso, rejeitando a preliminar de 
ausência de interesse de agir, para, no mérito, dar provimento ao agravo. 
Participaram .do julgamento os Excelentíssimos Senhores Desembargadores 
MARIA CELESTE THOMAZ DE ARAGÃO, MARIA IRACEMA DO VALE 
HOLANDA e FRANCISCO LINCOLN ARAÚJO E SILVA. Representando o 
Ministério Público a Dra. MARIA LUÍZA FONTENELE DE PAULA RODRIGUES-
Procuradora de Justiça. O referido é verdade e dou fé. SALA DAS SESSÕES DA 
QUARTA CÂMARA CÍVEL DO TRIBUNAL DE^JjUSTIÇA DO ESTADO DO 
CEARÁ, em 22 de agosto de 2007.

VALERYÁ
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ESTADO DO CEARÁ

PODER JUDICIÁRIO

TRIBUNAL DE JUSTIÇA

GABINETE DESA. MARIA CELESTE THOMAZ DE ARAGÃO

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO 
DE INSTRUMENTO - AÇÃO DE REINTEGRAÇÃO DE POSSE - 
INTERESSE DE AGIR - TEORIA DA ASSERÇÃO - PRELIMINAR 
REJEITADA - AÇÕES POSSESSÓRIAS - IMPOSSIBILIDADE DE 
DISCUSSÃO ACERCA DA PROPRIEDADE - AGRAVO CONHECIDO
E PROVIDO: I - O julgador deve apreciar as condições da ação 
hipoteticamente, in statu.assertionis, ou seja, à luz das assertivas 
aduzidas na peça inicial, presumindo-as, em regra, verdadeiras. Assim, 
o interesse de agir da parte deve ser examinada apenas quando da 
prolação da sentença, após ampla instrução probatória. II - Preliminar 
rejeitada. III - É cediço que as ações possessórias não comportam 
qualquer discussão acerca do título dominial, visto que, em tais 
hipóteses, a matéria a ser analisada limita-se exclusivamente ao 
deslinde do titular do poder fático exercido sobre o imóvel esbulhado
ou turbado. IV - Agravo conhecido e provido. V - Nemine discrepante.



ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os presentes 
autos de agravo de instrumento n2 2007.0011.5378-0/0, em que são 
partes os acima indicados, acorda a Turma Julgadora da Quarta 
Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado do Ceará, à 
unanimidade de votos, em conhecer e dar provimento ao presente 
recurso.

RELATÓRIO

Cuida-se de agravo de instrumento (fls. 02/16) 
interposto por FRANCISCO DE ASSIS DA SILVA, nos autos de ação 
de reintegração de posse com pedido liminar intentada pelo ESPÓLIO 
DE ITALVACY RODOVALHO DE ALENCAR (processo n2 
2007.0009.0258-4/0), contra decisão da lavra do MM. Juiz de Direito da 
26â Vara Cível da Comarca de Fortaleza (fls. 417/418), que deferiu, 
initio litis, requesto antecipatório, reintegrando o recorrente na posse do 
imóvel sito à Rua Cel. Antônio Sampaio, n2 645, nesta urbe.

Aduz o autor, ora insurgente, em sede 
preliminar, que o agravado não apresenta interesse de agir para o 
ajuizamento da actio originária, notadamente por fundamentar sua 
irresignação em documentação probante tão-somente de sua 
propriedade, em nada se referindo à posse.

Menciona a ausência de posse anterior do 
recorrido no imóvel em questão, aduzindo que o terreno era baldio e 
desprovido de qualquer habitação e vigilância.

Requer, assim, a concessão de efeito 
suspensivo ao vertente recurso, para o fim de determinar a sustação 
do decisum invectivado, postulando também as benesses da 
assistência judiciária gratuita.



Interlocutória, às fls. 52/57, deferindo o efeito 
suspensivo requestado.

Contra-razões, às fls. 62/70, rogando'pelo total 
improvimento do recurso.

Informações do magistrado a quo ausentes, 
conforme atesta a certidão de fl. 106.

Vieram-me concluso? à fl. 106.

É o relatório, sem revisão ex vi legis.

DECIDO

Conheço do recurso interposto por observar 
presentes os requisitos intrínsecos e extrínsecos de admissibilidade. •

Ab initio, acerca da preliminar de interesse de 
agir argüida pela recorrente, deve-se ressaltar que vigora no 
ordenamento brasileiro a teoria da asserção1, consoante a qual as 
condições da ação, por sê encontrarem entrelaçadas com o mérito da 
contenda, devem ser analisadas por ocasião da sentença, após ampla 
instrução probatória.

1 PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - SANEAMENTO DO PROCESSO - 
ILEGITIMIDADE DE PARTE - TEORIA DA ASSERÇÃO - INDEFERIMENTO DE PROVA 
PERICIAL - NECESSIDADE DE PRODUÇÃO. 1 - A análise da legitimidade das partes há 
ser feita in statu assertionis, ou seja, à vista do que se afirmou, deixando para a ocasião do 
juízo de mérito a palavra final acerca da presença dessa condição da ação, ante os 
elementos de convicção ministrados pela atividade instrutória. 2 - Há de ser deferida a 
produção de prova pericial quando a prova documental e a testemunhai se mostrarem 
insuficientes ao deslinde da causa. No caso, a prova recairá sobre qualidades do motor, bem 
como origem e natureza de defeitos detectados no mesmo. 3 - Recurso a que se dá parcial 
provimento.(Agravo de Instrumento n2 20050020114534, Relator VASQUEZ CRUXÊN, 3ê 
Turma Cível do TJDFT, julgado em 17/05/2006, DJ 29/06/2006 p. 39).

Dessa forma, deve o julgador apreciar as 
condições da ação hipoteticamente, in statu assertionis, ou seja, à luz 
das assertivas aduzidas na peça inicial, presumindo-as, em regra, 
verdadeiras. Isto porque,-somente após a instrução do feito, terá o



magistrado singular elementos para formar sua convicção acerca do 
alegado inicialmente.

Em outras palavras, as condições da ação 
(legitimidade; interesse processual e possibilidade jurídica do pedido). 
devem ser verificadas em abstrato, imputando-se verdadeiras as 
afirmações condicionantes ao julgamento da ação apontadas 
inicialmente. Inclusive, por serem de ordem pública, tais matérias 
podem ser resolvidas em qualquer momento ou fase processual sem 
prejuízos ou preclusões para ambas as partes.

Nesse viés, ensina Alexandre Freitas Câmara, 
in verbis:

“‘As condições da ação’ são requisitos exigidos para 
que o processo vá em direção ao mérito. Sua presença, assim, deverá 
ser verificada em abstrato, considerando-se, por hipótese, que as 

assertivas do demandante em sua inicial são verdadeiras, sob pena de 
ser uma indisfarçável adesão ás teorias concretas da ação." ( Lições de 

Direito Processual Civil, v. 1, 16. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 
136).

In casu, e face ao exposto, não merece 
acolhida a questão prévia de interesse de agir argüida pelo agravante.

No mérito, como é cediço as ações 
possessórias não comportam qualquer discussão acerca do título 
dominial, visto que, em tais hipóteses, a matéria a ser analisada limita- 
se exclusivamente ao deslinde do titular do poder fático exercido sobre 
o imóvel esbulhado ou turbado.

Assim leciona Silvio de Salvo Venosa, ad 
litteram:

“Ora o novel estatuto prende-se exclusivamente ao 
fato da posse nas ações possessórias. Podem ser alegados outros 
direitos nessa contenda, inclusive a propriedade, mas a decisão será 
fundamentada exclusivamente na posse.” (Direito Civil: direito reais, 2.

ed. São Paulo: Atlas, 2002, p. 132).



Nesse sentido, também vem julgando o 
Superior Tribunal de Justiça, in verbis:

“PROCESSO CIVIL - INTERVENÇÃO DE 
TERCEIROS - OPOSIÇÃO. - Mesmo que se trate de bem público, 
ação possessória não admite oposição louvada em propriedade de 
Imóvel.” (Recurso Especial n5 493.927/DF, Rei. Ministro HUMBERTO 
GOMES DE BARROS, TERCEIRA TURMA, julgado em 07.12.2006, DJ 
18.12.2006 p. 361).

"RECURSO ESPECIAL - PROCESSO CIVIL - AÇÃO 
DE INTERDITO PROIBITÓRIO - OFENSA AO ARTIGO 5°, INCISOS 
XXV E UV, DA MAGNA CARTA - MATÉRIA AFETA AO STF - 
VIOLAÇÃO A DISPOSITIVOS INFRACONSTITUCIONAIS 
INOCORRÊNCIA - TURBAÇÃO NÃO CARACTERIZADA - RECURSO 
NÃO CONHECIDO, tomissis. 2. Por outro lado, consistindo a 
alegada turbação da posse, em eventual litígio quanto ao registro de 
escritura de dação em pagamento de imóvel, relativo a propriedade 
do mesmo, como bem ressaltado pelo Tribunal a quo, não se 
justifica a proteção possessória, via interdito, por falta de 
ocorrência de seus requisitos. 3. Recurso não conhecido." (Recurso 
Especial n5 764.007/CE, Rei. Ministro JORGE SCARTEZZINI, QUARTA 
TURMA, julgado em 17.11.2005, DJ 28.11.2005 p. 316).

“RECURSO ESPECIAL - AÇÃO DE 
REINTEGRAÇÃO DE POSSE - ALEGAÇÃO DE DOMÍNIO - 
INOCORRÊNCIA DAS EXCEÇÕES ADMITIDAS - IMPOSSIBILIDADE - 
REEXAME DE PROVAS - INVIABILIDADE - SÚMULA 7/STJ. 1. A teor 
da jurisprudência desta Corte, em se tratando de ação possessória, 
descabe discussão sobre domínio, exceto se os litigantes disputam 
a posse alegando propriedade ou quando duvidosas ambas as 
posses suscitadas. Inocorre, no caso, ambas as hipóteses. Assim, 
incensurável o v. acórdão que julga carecedor de ação - por falta de 
adequação do pedido autoral à providência requerida - o 
proprietário que invoca a proteção possessória fundada em título 
dominial. 2. De outro lado, a pretensão do recorrente de reexame das



provas, sob o argumento de não terem sido devidamente analisadas 
pelas instâncias ordinárias, encontra óbice na Súmula 7/STJ. 3. Recurso t 
não conhecido.” (Recurso Especial n2 755.861/SE, Rei. Ministro JORGE-ír 

SCARTEZZINI, QUARTA TURMA, julgado em 16.08.2005, DJ 

05.09.2005 p. 434).

Na hipótese em comento, o autor da actio 
reintegratória originária, ora recorrido, não comprova a posse mansa, 
pacífica e justa do bem objeto da demanda, resumindo-se a juntar aos 
autos documentos probatórios de sua propriedade.

Diante de todo o exposto, hei por bem rejeitar 
a preliminar de ausência de interesse de agir e, no mérito, dar 
provimento ao agravo.
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ANEXO D - Decisão judicial Proc. 2007.0013.2101-01/0

Comunidade: Rosa Luxemburgo



r5A

C01'4ARCA DE E0RJ 7\ LE ■ ■. 
20° VARA CÍVEL

DESPACHO

Cuida-se na espécie, de uma de Reintegração 
liminar, intentada por ESPÓLIO DE FELIPE NERY DE

de Posse com pedido 
LIMA . representado

elo invenlariantc Aginaldo César Bezerra Lima (lis. 16). contra MARIA AI K.T 
VIEIRA RODRIGUES. ANTÔNIO CARLOS LOPES. MARIA APARECIDA 
dNIIEIRO EREIRE. EVINALDO ALEXANDRE EERREjRA. JONAS 
XLEXANDRE JACINTO. ANTÕNIA CLÁUDIA LIMA DA SILVA. AR1ADN.A
.IMA DA SILVA. SERG1ANE CAMPOS CHAVES. ANA LUCIA LIMA. 

MAT1AS TOMÁS GOMES. VLÁD1A SILVINO DA SHAÓA c JOSÉ IRiNEl DO 
N/XSCIMENTO. todos devidamente qualificados. aduzindo as questões laiicus c 
uridicas a seguir:

Alega o requerente que c legítimo proprietário, há mais de ?0i trinta) 
.nos. de um terreno urbano situado nesta cidade, em Messcjana. no amigo "Sítio 
Córrego”, atualmente bairro Jangurussu (Rua Francisco Vasconcelos Júnior. s,n‘‘). 
com as características e confrontações constantes dos títulos imobiliários constantes 
as (Is. 18/33: cuja posse deteve ao longo de todos esses anos sem qualquer 
nolcstaçào de quem quer que seja.

Que no mês de fevereiro dc 2005. o referido terreno foi alvd de uma 
cntaliva de invasão, vide fotografias às lis. 34/39. feita por pessoas que se dizem 

“sem teto" sob a liderança de Maria Alice Vieira Rodrigues, uma das promovidas 
desta ação. Na ocasião o invenlariantc do Espólio Promovcntc baseando • se no > 1” 
eo art. 1210 do Código Civil, repeliu a invasão que se consumaVa e conseguiu 
expulsar os invasores do terreno mencionado.

Assevera que poucos dias após, provavelmente no dia 09 dc março 
do ano cm curso, eis que uma nova invasão aconteceu comandada por uma’ das 
nromovidas. Maria Alice Vieira Rodrigues, pela noite c com maior número dc 
ivasores. dentre eles os promovidos identificados.



Salienta o promovcnle que os invasores se apossaram do imóvel 
dividindo o terreno em lotes e construindo vários barracos de papelao. madeira v 
lonas alojando nestes utensílios e familiares.

Informa o promovcnle que apôs insistentes tentativas de readquirir a 
posse do imóvel em vão. efetuou contatos com autoridades policiais iendo sido 
informado que só poderíam atender a seu chamado através de ordem judicial.

Por fim. pugnou pela concessão da medida liminar de reintegração 
de posse, bem como a citação dos requeridos, para, querendo, contestar a presente 
ação, sob pena de revelia e. que se fosse julgado procedente a presente ação, com as 
condenações de estilo. Como também a demolição das edificações praticadas pelos 
promovidos.

As Hs.40 foi determinada a data para audiência de Justificação.
Em audiência de justificação foram ouvidas 2 (duas) testemunhas da 

parle autora( lis.64/67).
As lis. 63. demora o termo de audiência de Justificação. onde u MM 

Juiza determina que os autos lhe voltem conclusos para apreciação do pedido de 
liminar.

E o sintético relatório.

Nas ações possessórias. é essencial que os requisitos do art. 1!2_ do 
Código de Processo Civil, estejam satisfatoriamente demonstrados. éspcciaimcnte a 
posse, sob pena de improcedência do pedido reintegratório.

Compulsando os presentes autos, verifica-se cluramente que o 
requerente perdeu a posse do imóvel cm questão. Desta forma, desimporta a 
invocação do domínio, já que sua finalidade é a proteção da posse.

Estão presentes os requisitos discriminados no art. 927. do Código 
de Processo Civil, c há que se falar cm concessão'da medida liminar, pois, para ser 
acolhido o inlerdiclum recuperandae possessionis. cumpre ao possuidor, vítima do 
esbulho, demonstrar, sob a ótica unicamente da posse, todos os requisitos essenciais 
à tutela possessória.

i

Os nosso Tribunais em casos semelhantes assim têm decidido:

34027109 JCPC.927 - DIREITO CIVIL -'POSSE
- REINTEGRAÇÃO - REQUISITOS - ART. 92". CPC - NÀO 
COMPROVAÇÃO - IMPROCEDÊNCIA - Nas ações possessórias 
os requisitos do art. 927 do CPC devam estar satisfatoriamente 
demonstrados, principalmer.c a posse do suplicante, sob pena de ser 
decretada a improcedência do pedido. Recurso não provido. 
(TAMG - AP . 0333925-9 - Belo Horizonte - 2 a C.Ciy. - Rei. Juiz 
Manuel Saraniago - J. 19.06.2001)

i

124521 JCPC.927 JCPC.928 - REINTEGRAÇÃO 
DE POSSE - LIMINAR - CONCESSÃO - PODER 
DISCRICIONÁRIO DO JUIZ - CONTEXTO PROBATÓRIO -



OBSIiRVANCIA - NECESSIDADE Nos lermos dos arligos 927 
c 928 do Código de Processo Civil, estando dcv idamcnlc im.Uuida a 
petição inicial, o magistrado deve deferir a medida liminar inaudita 
altera pars. Embora a concessão da medida liminar constitua 
convicção íntima do juiz, lal convicção íntima está ligada, ao 
contexto probatório, que deve ser observado objelivanicnic. (2 
TACSP Al 710.924-00/8 12;‘ C. Rei. Juiz Romeu Rieupero
DOESP 05.04.2002)

27150126 - REIN1 EGRACAU Di: POSS1 
LIMINAR - A TO DISCRICIONÁRIO DO .11.1/. - O exame de 
medida liminar, por parle do juiz da causa, e alo de liv rc-arbiirio do 
magistrado, a qual, modo geral, e confirmada nos tribunais, desde 
que prolalada cm consonância com a prova e sem qualquer 
ilegalidade. Agravo de instrumento improvido. (‘DIRS AGí 
70003136785 -- 19a C.Cív. - Rei. Des. Guinllier'Spode - .1. 
30.10.2001)

Diante do exposto c. lendo cm vista possíveis prejuízos irreparáveis 
ao promovenlc. concedo a medida liminar reintegrando o promovcnle na posse do 
imóvel objeto desta demanda.

Expedientes necessários.



PODER JUDICIÁRIO
TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO CEARÁ

GABINETE DESEMBARGADOR FRANCISCO LINCOLN ARAÚJO E SILVA

Processo n° 2007.0013.2101-01/0
Agravo de Instrumento Cível de Fortaleza
Agravante: Maria Alice Vieira Rodrigues e outros
Agravado: Espólio de Felipe Nery de Lima
Relator: Des. Francisco Lincoln Araújo e Silva

Despacho

Acolho a manifestação de renúncia de mandato judicial outorgado ao ilustre 

advogado Bomfim Cavalcante Carneiro (fls. 121), ao mesmo tempo em que 

determino o encaminhamento destes autos ao Departamento Judiciário Cível 

para a atualização do termo de autuação para constar corretamente os nomes das 

partes e seus respectivos representantes.
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ESTADO DO CEARÁ 
PODER JUDICIÁRIO 

TRIBUNAL DE JUSTIÇA 
SERVIÇO DE DISTRIBUIÇÃO CÍVEL

Proc. N° 2007.0013.2101-1
Agravo de Instrumento

Sr. Des. Relator,

Este Serviço de Distribuição Cível vem informar que procedeu à correção 
na autuação (fls.^ ), conforme ordenado por V. Ex3 no despacho de fls.
141.

Diretor de Divisão



ESTADO DO CEARÁ 
PODER JUDICIÁRIO

TRIBUNAL DE JUSTIÇA 
SERVIÇO DE DISTRIBUIÇÃO CÍVEL

Data - Hora 
10/8/2009 - 14:25 Termo de Registro e Autuação

cata, após recebidos, estes autos foram registrados e autuados por processamento eletrônico, na forma do demonstrativo abaixo discriminado.

- Dados Gerais do Processo
CEtctic Único 

re-3 Origem 
ui: de Origem 
■3 te Origem 

aumes

2007.0013.2101-1 /O AGRAVO DE INSTRUMENTO
2005.00070246-6
REINTEGRAÇÃO DE POSSE
20a VARA CÍVEL DA COMARCA DE FORTALEZA ( COMARCA DE FORTALEZA ) 
1
31/05/2007

■sre<s)

■creza

EFEITOS
ESBULHO / TURBAÇÃO / AMEAÇA 

CÍVEL
K. Sratuita 
ere-t t de Justiça 
■sf' tação/Preparo 
r» 'meia

SIM
NÃO
Pobre
CAMARAS CÍVEIS ISOLADAS

Partes

-te 
-te
-te 
ite 
-te 
íte 
-te

: MARIA ALICE VIEIRA RODRIGUES
:,ANA LUCIA UMA DA SILVA 
: ANTONIO CARLOS LOPES 
: JOSE IRINEU DO NASCIMENTO 
: ANTONIA CLAUDIA UMA DA SILVA 
: SERGIANY CAMPOS CHAVES 
: ARIADINA UMA DA SILVA 

bs Jurídico : 15328 - CE GERLENA MARIA SANTANA DE SIQUEIRA 
Bs Jurídico : 15449 - CE IGOR MOREIRA DE SOUSA PINTO 
Bs Jurídico : 15869 - CE JAIRO ROCHA XIMENES PONTE 
Bs Jurídico : 17532 - CE JACQUEUNE ALVES SOARES 
BXZARIO - RODRIGO FARIA G. LACOVINI 
■— r :o : ESPOUO DE FEUPE NERY DE UMA

S Jurídico : 4560 - CE FRANCISCO HERMANO SILVA PASCOAL 
■s Jurídico : 13362 - CE BRUNO DE OUVEIRA CAVALCANTE 
terrz-ante parte passiva : AGINALDO CESAR BEZERRA UMA 
fc. Jurídico : 4560 - CE FRANCISCO HERMANO SILVA PAS 
Ifcs J.rídico : 13362 - CE BRUNO DE OUVEIRA CAVAL

Responsável



PODER JUDICIÁRIO 
TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

SERVIÇO DE DISTRIBUIÇÃO CÍVEL

CONCLUSÃO

Faço concluso os presentes 

autos, nesta data, ao Exmo. Sr. Des. 

FRANCISCO LINCOLN ARAÚJO E SILVA.

Divisão

Justiça

/

d 

n

de Distribuição Cível do Tribunal de

DIRETOR DE DIVISÃO



PODER JUDICIÁRIO
TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO CEARÁ

GABINETE DESEMBARGADOR FRANCISCO LINCOLN ARAÚJO E SILVA

Processo ri° 2007.0013.2101-1/0
Agravo de Instrumento de Fortaleza, com pedido de efeito suspensivo
Agravantes: Maria Alice Vieira Rodrigues, Ana Lúcia Lima da Silva, Antonio 
Carlos Lopes, José Irineu do Nascimento, Antonia Claudia Lima da Silva, 
Sergiany Campos Chaves e Ariadina Lima da Silva
Agravado: Espólio de Felipe Nery de Lima
Relator: Des. Francisco Lincoln Araújo e Silva

RELATÓRIO

Cuida-se de Agravo de Instrumento, com pleito de suspensividade, manejado por 
Maria Alice Vieira Rodrigues e outros, em face de decisão interlocutória proferida pelo 
douto juízo da 20a Vara Cível da Comarca de Fortaleza, que, nos autos da Ação de 
Reintegração de Posse, concedeu liminar em favor do espólio de Felipe Nery de Lima, 
reintegrando-o na posse do imóvel, objeto da querela.

Aduzem os agravantes que o agravado intentou ação de reintegração de posse, em 
desfavor dos recorrentes, sendo deferida medida liminar, reintegrando aquele na posse 
do imóvel, objeto da lide, desobedecendo aos requisitos exigidos no art. 927, do CPC. 
Alegam, preliminarmente, falta de interesse de agir, requerendo a extinção do feito 
sem julgamento de mérito, com amparo nos art. 267, inciso VI e 295, inciso UI, do 
CPC. Sustentam ausência de fundamentação na decisão proferida pelo douto julgador 
monocrático, sendo um imperativo constitucional previsto no art. 93, IX, do CPC, 
impedindo, assim, que os recorrentes exerçam, de forma plena, as garantias 
constitucionais da ampla defesa e do contraditório.

Alegam que o agravado diz ser possuidor e legítimo proprietário do imóvel em querela, 
não-restando comprovado nos autos - principais o instituto da posse, ; elemento 
fundamental para concessão da medida liminar, razão pela qual deve ser reformada a 
decisão atacada.

Afirmam, mais, que o agravado não comprovou, em momento algum, o cumprimento 
da função social da propriedade, servindo o imóvel, ao longo de trinta anos, apenas de 
especulação imobiliária.

Informações prestadas pela douta Magistrada a quo, às fls. 118.



PODER JUDICIÁRIO
TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO CEARÁ 

GABINETE DESEMBARGADOR FRANCISCO LINCOLN ARAÚJO E SILVA

Ofertadas as Contrarrazões pela parte agravada, às fls. 123/130, em que alega, 
preliminarmente, intempestividade do recurso. No mérito, alegou proscrastinação do 
feito.

Parecer da douta Procuradoria-Geral de Justiça, às fls. 134/139, opinando pelo 
improvimento do recurso.

É o Relatório. Sem Revisão, ex vi legis.

Peço dia para julgamento.



ESTADO DO CEARÁ
PODER JUDICIÁRIO 

TRIBUNAL DE JUSTIÇA
SECRETARIA DA QUARTA CÂMARA CÍVEL

CONCLUSÁO

Faço concluso os presentes autos, nesta data, 
à Exma. Sra. Desa. Maria Iracema do Vale 
Holanda, Presidente da 4a Câmara Cível.

Fortaleza, 24 de agosto de 2009.

Ia. Camila de Andrade Aranpe 
Secretária da 4a C.Cíve!

DESIGNO A PRIMEIRA SESSÃO DESIMPEDIDA. 
EM 24 DE AGOSTO DE 2009.
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ESTADO DO CEARÁ
PODER JUDICIÁRIO 

TRIBUNAL DE JUSTIÇA
SECRETARIA DA QUARTA CÂMARA CÍVEL

PAUTA

Certifico que este feito teve sua publicação na pauta de 

julgamento do Diário da Justiça de 26 de agosto de 2009 e 

teve sua circulação no dia 26 de agosto de 2009 às 16:00h. 

O referido é verdade e dou fé.

Secretaria da Quarta Câmara Cível do Tribunal de Justiça do 

Estado do Ceará, 26 de agosto de 2009.

CAMILA DE ANDRADE ARARIPE 
Secretária da Quarta Câmara Cível

CONCLUSÃO

Faço conclusão dos presentes autos, nesta data, a(o) 

Exmo(a). Des(a). FRANCISCO LINCOLN ARAÚJO E 

SILVA.

Secretaria da Quarta Câmara Cível do Tribunal de Justiça 

do Estado do Ceará.

Fortaleza, 27 de agosto de 2009.

CAMILA DE ANDRADE ARARIPE 
Secretária da Quarta Câmara Cível



Estado do Ceará
Poder Judiciário

Tribunal de Justiça 
C-abinete Desembargador 

Jcsé Mário dos Martins Coelho

improdutivos, pois só se tem por atendida a função social que 

condiciona o exercício do direito de propriedade, quando o titular 

do domínio cumprir a obrigação (1) de favorecer o bem-estar dos 

que na terra labutam; (2) de manter níveis satisfatórios de 

produtividade; (3) de assegurar a conservação dos recursos 

naturais; e (4) de observar as disposições legais que regulam as 

justas relações de trabalho entre os que possuem o domínio e 

aqueles que cultivam a propriedade." (ADI 2213/DF. rei. Min. 

CELSO DE MELLO. DJ 23.04.2004, p. 07).

Assim, diante desse paradigma é que entendo não seja o caso de 

dar provimento ao recurso de agravo de instrumento, devendo-se manter incólume a 

decisão recorrida.

E como voto.

J o s é M árlcPÓ 0 $ Iví a r t í ns-C o é 1 h o

Relator /



PODER JUDICIÁRIO
TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO CEARÁ 

DEPARTAMENTO JUDICIÁRIO CÍVEL
SERVIÇO DE RECURSOS

6a CÂMARA CÍVEL

CERTIDÃO

Proc. N°469637820108060000/0

Certifico que foi disponibilizado no Diário da Justiça Eietrônico/TJCE em 
11/07/2011 o ACÓRDÃO de fls. V-;7 e considerado publicado em
12/07/2011, nos termos do artigo 4o, § 3o, da Lei 11.419/2006.

Fortaieza, 11 de Julho de 2011.

Diretor(a) de Departamento

® Lei 11.419/06-art. 4o
§ 3o : Considera-se como data da publicação o primeiro dia útil seguinte ao da 

disponibilização da informação no Diário da Justiça Eletrônico.
§ 4o : Os prazos processuais terão inicio no primeiro dia útil que seguir ao considerado 

como data da publicação.



CONCLUSÃO

A SILVA,

ESTADO DO CEARÁ
PODER JUDICIÁRIO 

FÓRUM CLÓVIS BEVILÁQUA 
4a VARA CÍVEL DE FORTALEZA

Nesta data faço estes autos conclus/s ao
Dr. ONILDO EREIRA

MM. Juiz/de Direito Titul

Proc. n° 385801-14.2010.8.06.000170
Reintegração de Posse

Cls.

Diretor da Secretária

Tratam os autos de ação de reintegração de Posse c/c manutenção 
de posse e interdito proibitório com preceito cominatório e pedido liminar interposta por 
Eduardo Montenegro Participações e Empreendimentos Ltda. em face de Francisco 
Antônio Pereira, vulgo “Toinho” e demais invasores, onde a parte promovente pleiteia 
decisão liminar de reintegração de posse.

Alega a empresa autora que é a legítima proprietária, há mais de 7 
(sete) anos, conforme registro R. 01 da matrícula n° 021.306 do Cartório do 6o Ofício de Registro 
de Imóveis de Fortaleza (cf. matrícula à fl. 30), de um terreno urbano situado nesta cidade, no 
bairro José Walter, no antigo “Sítio São Jorge”, entre os cruzamentos da Av. Perimetral com a 
Avenida I, com as características e confrontações constantes dos títulos imobiliários acima 
indicados, cuja posse deteve ao longo de todos esses anos sem qualquer molestação.

Ocorre que, no dia 15 de abril de 2010, o referido terreno foi alvo 
de esbulho, perpetrado na calada da noite, por algo em tomo de 50 (cinqüenta) famílias, num 
total de aproximadamente 300 (trezentos) ocupantes, tudo sob liderança do Sr. Toinho, um dos 
promovidos nesta ação.

Que os ocupantes se apossaram de parte dó seu imóvel, numa área 
de aproximadamente 5.000 m2 (cinco mil metros quadrados), e, por meio de uma “operação 
relâmpago”, dividiram o. terreno em “lotes”, separados por cercas, e arames farpados, levantando 
rapidamente vários barracos de papelão, plástico, madeira e lonas, vindo depois a alojar seus 
pertericês-ê" fãmíliãres,-"conforme inclusive foi tomado público ""pôr meio dos registros 
jornalísticos veiculados no sito do Jornal O Povo, às 08:3 8h, do dia 15/04/2010, com a seguinte 
manchete “MST ocupa área de 500 hectares em Fortaleza”, bermeómo èm sua edição impressa 
do dia 16/04/2010, p. 8, conforme documentação às fls. 32/38. ( / r»

í 1



Que a empresa promovente tentou controlar os ocupantes, mas não 
obtivera êxito, haja vista o elevado número de pessoas e o estado de beligerância que 
ostentavam, apelando, por conseguinte, para as autoridades policiais constituídas (cf. Boletim de 
Ocorrência à fl. 39), que informaram que a polícia só podería atender ao chamado por meio de 
convocação do Poder Judiciário, dada a complexidade da situação em questão.

Alega, ainda, que no imóvel ocupado será construído um mega- 
êmpreendimènto residencial e" comercial,“denominado “Cidade Jardim Fortaleza”, cõm õ'custo 
total estimado em R$ 176.000.000,00 (cento e setenta e seis milhões de reais), conforme projeto 
às fls. 40/119, que contará com 2.786 (duas mil setecentos e oitenta e seis) unidades residenciais, 
a integrar o projeto “Minha Casa, Minha Vida”, encabeçado pelo Governo Federal em parceria 
com a Caixa Econômica, além de um Shopping Center Regional com cerca de 200 (duzentas) 
lojas e 50.000 m2 (cinqüenta mil metros quadrados) de‘área construída com investimento de 
aproximadamente R$ 103.000.000,00 (cento e três milhões de reais), dois Open Malls de médio 
porte, com cerca de 120 (cento e vinte) lojas e 20.000 m2 (vinte mil metros quadrados) de área 
construída e investimentos de aproximadamente R$ 26.000.000,00 (vinte e seis milhões de 
reais), além de um supermercado de grande porte com 12.000 m2 (doze mil metros quadrados) de 
área construída.

Assim, pleiteia a parte promovente ser reintegrada imediatamente 
na posse da parte do seu imóvel que foi ilegalmente ocupada pelos.promovidos, bem comó ser 
mantida na posse da extensão que ainda não lhe foi tomada, mas que está na iminência de 
também sofrer esbulho.’

Juntou os documentos de fls. 19/150.

----------------------------------------Eis-o-bre-ve relatório. Passo a decidir.-----------------------------------------

Examinando os argumentos postos ao crivo deste órgão singular, 
verifica-se que a liminar requestada deve ser deferida, visto que convergentes, na espécie, os 
requisitos substanciais autorizadores da medida, consoante preconizados na emoldurada regra do 
art. 927 *do Código*de Processo Civil, urgenciando, destarte, a entrega do provimento exorado.

A uma simples leitura da matrícula do imóvel n° 021.306 (fl. 30), 
do projeto “Cidade Jardim Fortaleza” (fls. 40/119), da matrícula do imóvel n° 025.202 (fl. 120), 
do parecer comunicado da Prefeitura de Fortaleza (fls. 121/123) e do memorial descritivo às fls. 
124/147, infere-se que o autor detém a posse do imóvel em questão (art. 927,I, CPC).

,-5 A • Do boletim de ocorrência n° 102-8081/2010 à fl. 39 e dos registros
jornalísticos veiculados no sito do Jornal O Povo, às 08:38h, do dia 15/04/2010, coma seguinte 
manchete “MST ocupa área de 500 hectares em Fortaleza”, bem como em sua edição impressa 
do dia 16/04/2010, p. 8, às fls. 32/38, vislumbra-se o esbulho praticadq pelos promovidos e as 
suas referidas datas, ocorridas a menos de ano e dia, conforme disposto no art. 924 do Código de 
Processo Civil (art. 927, U, IH e IV, CPC), bem como comprovando que a presente ação de 
reintegração de posse é de força nova, haja vista" ter sidó intentada dentro de ano e dia da

Ante o,exposto, com esteio no art. 928 do Código de Processo 
Civil, defiro a liminar - initio litis et inaudita altera pars - determinando, em conseqüência: a) a 
expedição de MANDADO DE REINTEGRAÇÃO da parte autora na posse do bem imóvel erp 
questão; b) o desfazimento das construções ali iniciadas (art. 921-zíIIl, CPC); c) a expedição de



Que a empresa promovente tentou controlar os ocupantes, mas não 
obtivera êxito, haja vista o elevado número de pessoas e o estado de beligerância que 
ostentavam, apelando, por conseguinte, para as autoridades policiais constituídas (cf. Boletim de 
Ocorrência à fl. 39), que informaram que a polícia só poderia atender ao chamado por meio de 
convocação do Poder Judiciário, dada a complexidade da situação em questão.

Alega, ainda, que no imóvel ocupado será construído um mega- 
émpreendimento residência! e" comercial,“denominado* “Cidade Jardim Fortaleza”, cóm o "custo 
total estimado em R$ 176.000.000,00 (cento e setenta e seis milhões de reais), conforme projeto 
às fls. 40/119, que contará com 2.786 (duas mil setecentos e oitenta e seis) unidades residenciais, 
a integrar o projeto “Minha Casa, Minha Vida”, encabeçado pelo Governo Federal em parceria 
com a Caixa Econômica, além de um Shopping Center Regional com cerca de 200 (duzentas) 
lojas e 50.000 m2 (cinqüenta mil metros quadrados) de’área construída com investimento de 
aproximadamente R$ 103.000.000,00 (cento e três milhões de reais), dois Open Malls de médio 
porte, com cerca de 120 (cento e vinte) lojas e 20.000 m2 (vinte mil metros quadrados) de área 
construída e investimentos de aproximadamente R$ 26.000.000,00 (vinte e seis milhões de 
reais), além de um supermercado de grande porte com 12.000 m2 (doze mil metros quadrados) de 
área construída. \

Assim; pleiteia a parte promovente ser reintegrada imediatamente 
na posse da parte do seu imóvel que foi ilegalmente ocupada pelos.promovidos, bem comó ser 
mantida na posse da extensão que ainda não lhe foi tomada, mas que está na iminência de 
também sofrer esbulho.'

Juntou os documentos de fls. 19/150.

---------------------------------------------Eis-o-breve. relatório. -Passo- a decidir.-----------------------------------------------
*<

Examinando os argumentos postos ao crivo deste órgão singular, 
verifica-se que a liminar requestada deve ser deferida, visto que convergentes, na espécie, os 
requisitos substanciais autorizadores da medida, consoante preconizados na emoldurada regra do 
art. 927 'do Código* de Processo Civil, urgenciando, destarte, a entrega do provimento exorado.

A uma simples leitura da matrícula do imóvel n° 021.306 (fl. 30), 
do projeto “Cidade Jardim Fortaleza” (fls. 40/119), da matrícula do imóvel n° 025.202 (fl. 120), 
do parecer comunicado da Prefeitura de Fortaleza (fls. 121/123) e do memorial descritivo às fls. 
124/147, infere-se que o autor detém a posse do imóvel em questão (art. 927,1, CPC).

'/■ o

' Do boletim de ocorrência n° 102-8081/2010 à fl. 39 e dos registros
jornalísticos veiculados no sito do Jornal O Povo, às 08:38h, do dia 15/04/2010, coma seguinte 
manchete “MST ocupa área de 500 hectares em Fortaleza”, bem como em sua edição impressa 
do dia 16/04/2010, p. 8, às fls. 32/38, vislumbra-se o esbulho praticadq pelos promovidos e as 
suas referidas datas, ocorridas a menos de ano e dia, conforme disposto no art. 924 do Código de 
Processo Civil (art. 927, H, IH e IV, CPC), bem como comprovando que a presente ação de 
reintegração de posse é de força nova, haja vista"ter sidó Tntèhtada dentro de ano e dia da 
-turbação,____________ _________ ____________ ________ ■___________ __________________ . •__

Ante o,exposto, com esteio no art. 928 do Código de Processo 
Civil, defiro a liminar - initio litis et inaudita altera pars - determinando, em conseqüência: a) a 
expedição de MANDADO DE REINTEGRAÇÃO da parte autora na posse do bem imóvel eip 
questão; b) o desfazimento das construções ali iniciadas (art. 921 CPC); c) a expedição de



MANDADO DE MANUTENÇÃO da parte autora na posse do restante do terreno ainda'não 
ocupado, constituindo área total de 777.449,97 m2 (setecentos e setenta e sete mil quatrocentos e 
quarenta e nove metros quadrados e noventa e sete centímetros); e d) a cominação de pena 
pecuniária no valor de R$ 1.000,00 (hum mil reais) para caso de nova turbação ou de esbulho 
(art. 921, II, CPC), autorizando-se, desde já, o auxílio de força policial caso necessário.

Depois de cumprida a liminar, citem-se os réus, no prazo legal, 
paráqüè^cõhtestem a presente ãção. "

Empós, ante o notório interesse público, intime-se o membro do 
Ministério Público para que intervenha no presente feito.
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ANEXO E - Decisão judicial Proc. 2005.0013.8097-6

Comunidade: Morro da Vitória



- V -*

Certifico que REGISTREI nesta data no Livro de 
Tombo, a petição inicial e documentos que a instruem, os quais 
formam o processo n- 2005.0013.8097-6 e em seguida procedí a 
devida autuação. DOU FÉ.

Faço os autos conclusos ao Juiz de Direito da 2- 
Vara Cível.



PODER JUDICIÁRIO DO ESTADO DO CEARÁ 
FÓRUM CLÓVIS BEVILÁQUA 

Secretaria da 2* Vara Cível de Fortaleza 
Rua Des. Floriano Benevides, 220, Água Fria

MANDADO DE CUMPRIMENTO DE LIMINAR E CITAÇÃO

O Dr. Francisco Pedrosa Teixeira, Juiz de Direito da 2a 
Vara Cível.

M A N D A o Senhor Oficial de Justiça encarregado da 
diligência, que, em cumprimento ao presente, extraído do processo de reintegração de 
posse, infra caracterizado, EFETUE O CUMPRIMENTO DA MEDIDA LIMINAR 
CONCEDIDA PELO DESEMBARGADOR JOSÉ MARIA DE MELO EM DECISÃO 
PROFERIDA NO AGRAVO DE INSTRUMENTO INTERPOSTO PELA AUTORA, 
cuja cópia segue em anexo.

MEDIDA LIMINAR CONCEDIDA: reintegração da promovente na posse do imóvel 
DESCRITO EXORDIALMENTE (CÓPIA ANEXA).

N° DO PROCESSO: 2005.0013.8097-6

ESPÉCIE: Reintegração de Posse

PARTE AUTORA: Nacional Investimentos e Participações Ltda

ADVOGADO: José de Arimatéia Santos

PARTE RÉ E QUALIFICAÇÃO: Francisca Maria de Sousa e José Antônio da Silva, 
brasileiros, solteiros, residentes em Fortaleza/Ceará, no Morro Santa Terezinha, em rua sem 
denominação oficial. Após efetivada a medida, CITEM-SE os réus, para, querendo, 
apresentar em defesa, no prazo de quinze (15) dias, advertindo-os que não sendo contestado 
o pedido, presumir-se-ão aceitos como verdadeiros, os fatos alegados pela requerente.

DECISÃO: Cópia anexa.



EXMO. SR. DR. JUIZ DE DIREITO DA VARA CÍVEL DE FORTALEZA.

AÇÂO POSSESSÓRIA DE 

REINTEGRAÇÃO DE POSSE

DISTRIBUIÇÃO DE URGÊNCIA

NACIONAL INVESTIMENTOS E PARTICIPAÇÕES LTDA., atual denominação 

de SOCEIDADE BUTANO LTDA., empresa com sede e foro jurídico em 

Fortaleza, Ceara, na Praça 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 Excelência, arrimada em as disposições dos 

Artigos 926 e seguintes do Código de Processo Civil, combinadas com aquelas 

dos Artigos 499 e seguintes do Código Civil Brasileiro e demais disposições 

legais aplicáveis à espécie, propor a presente AÇÃO DE REINTEGRAÇÃO DE 

POSSE, com pedido de medida liminar, sem oitiva da parte contrária, contra 

FRANCISCA MARIA DE SOUSA e JOSÉ ANTÔNIO DA SILVA, brasileiros, 

solteiros, residentes em Fortaleza, Ceará, no morro de Santa Terezinha, em rua 

sem denominação oficial e o faz ante os fundarihentos de fato e de direito adiante 

alinhados:



I OS FATOS E A TURBAÇÃO À POSSE

1.1. A Promovente, como atesta a certidão da matrícula 22.050, da

1a Zona Imobiliária de Fortaleza, anexa à presente (doc. 02), é possuidora e 

legítima proprietária de um terreno, consoante a AV.05/22050,da mesma 

circunscrição imobiliária da 1a Zona da Comarca de Fortaleza, hoje e por força de 

sentença judicial proferida pelo MM. Juiz de Direito da 2a Vara dos Registros 

Públicos da Capital nos autos do processo n° 2003.02.61772-8 (6207), com a 

seguinte descrição e caracterização:

"Um terreno situado nesta Capital, no Bairro Cocó, hoje Morro de Santa Terezinha, 

perfazendo uma, área de 196.151,06m2, com as seguintes medidas e confrontações: Ao 

NORTE, Inicia-se no vértice denominado V-1, georreferendado através de navegação 

autônoma, 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 direção ao vértice V-2, no azimute 64 °20’ 34 ", em uma distânda de 278,76m, 

defletindo à direita, segue em direção ao vértice V-3, no azimute 154°00’2r, em uma 

distância de 91,10m, defletindo à esquerda, segue em direção ao vértice V-4, no azimute 

64° 35 '11* , em uma distância 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 área desapropriada pelo 

Governo do Estado do Ceará; Ao LESTE, partindo do vértice V-4 defletindo à direita, 

segue em direção ao vértice V-5, no azimute 124’05’01" em uma distânda de 159,54m, 

confrontando por este lado com a Rua 20 de Julho; Ao SUL, partindo do vértice V-5, 

defletindo-à direita, segue em direção ao vértice V-6, no azimute 244’37’06", em uma 

distância de 631,49m, confrontando por este lad» com a Rua Ismael Pordeus; e Ao 

OESTE, partindo do vértice V-6, defletindo à direita, segue em direção ao vértice V-7, no 

azimute 335’25’16", em uma distânda de 32,53m, defletindo á direita, segue em direção 

ao vértice V-8, no azimute 62’55'54", em uma distânda de 6,03m, defletindo à esquerda, 

segue em direção ao vértice V-9, no azimute 333’23'07", em uma distânda de 89,72m,



defletindo á direita, segue em direção ao vértice V-1, no azimute 343°03'51", em uma 

distância de 83,72m, confrontando por este lado com a Rua do Sol Nascente, fechando 

assim, um perímetro de 1.646,82m e perfazendo uma área de 106.151,06m2."

1.2. Por ato objeto da AV.02/22.050, de 27 de julho de 1993, foi

desapropriada, da área total do terreno acima indicada, pela Petróleo Brasileiro 

S/A - PETROBRÁS, uma área 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 

área, do mesmo terreno, de 20.000m2, pelo Estado do Ceará, o que se depreende 

da certidão da matrícula objeto do documento n° 02, retro aludida.

1.3. É a Promovente, destarrte, considerando-se os atos descritos

passos atrás, notadamente do quanto consta da AV.05/22050, DA MATRÍCULA 

22.050 DA 1a Zona de Fortaleza, legítima proprietária e possuidora de uma área 

remanescente de 106.151,06m2, do aludido terreno, sobre o qual mantém e 

sempre manteve posse mansa e pacífica desde quando o adquiriu, isenta de 

qualquer oposição ou ato turbativo de qualquer espécie.

1.4. No dia 22 (vinte e dois) deste mês, portanto, ontem,

circularam boatos, captados pelos vigilantes da Promovente e outros prepostos 

seus, que centenas de pessoas, lideradas pelos dois Promovidos estariam 

planejando invadir, à guisa de busca de üan pedaço de terra para construir 

residências, a propriedade da Autora o que a levou, de logo, a registrar boletim de 

ocorrência perante a Autoridade Policial competente (doc. 03), noticiando o fato e, 

ainda, buscando prover a ressalva de seus direitos e prevenir responsabilidades.



1-5.  Hoje, no entanto, não obstante os esforços empreendidos

pelos seguranças/vigilantes contratados pela empresa Promovente para zelar pelo 

seu patrimônio, bem como de incansáveis tentativas no sentido de se frustrar a 

ação ilegal planejada, invadiram o terreno aqui descrito e caracterizado, e o 

fizeram com aproximadamente trezentas (300) pessoas, entre adultos e crianças.

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, já estejam se animando para erguer edificações de 

madeira e alvenaria, posto que já estão levando ao local material necessário para 

tal, como bem demonstram as fotografias anexas (does. 04 a 18).

» O DIREITO Á REINTEGRAÇÃO DE POSSE

2.1. O Artigo 926, da Lei Adjetiva Civil preceitua, verbis:

“Art. 926 - O possuidor tem direito a ser mantido na posse êm caso de turbação e 

reintegrado no de esbulho.” (grifamos)



2.2. Em o Artigo 927, do mesmo Código de Processo Civil, são 

eleitos os requisitos necessários à obtenção do provimento de manutenção ou 

reintegração de posse, estabelecendo citado dispositivo o que:

“Art. 927 - Incumbe ao autor provar:

I - a sua posse;

II- a turbação ou o esbulho praticado pelo réu,

III- a data da turbação ou do esbulho;

IV- a continuação da posse, embora turbada, na ação de manutenção; a perda da 

posse, na ação de reintegração."

2.3. Inquestionável é a posse da Autora em relação a área 

esbulhada por atos dos Promovidos. Além de ser proprietária, como 

documentalmente se fez demonstrar (doc. anexo n° 02) e, no conceito de 

propriedade plena já está envolvido o de posse, a Promovente exerce e sempre 

exerceu, atos que caracterizam diutumamente a sua posse em relação àquela 

propriedade. Ali mantém constantemente guardas e vigias, para esta finalidade 

especialmente contratados, como demonstram o contrato anexo, firmado com a 

empresa CEARÁ SEGURANÇA DE VALORES LTDA.(doc. 19), e seus prepostos 

visitam e fiscalizam, semanalmente, toda área, além de praticar outros atos 

atinentes ao instituto possessório como o regular pagamento de tributos, 

notadamente do Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana - IPTU, 

inclusive o deste exercício 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 vigilância que a Promovente exerce sobre a área 

de sua propriedade, derrubaram paredes e cercas com o intuito único de se



apossarem do imóvel e lá se instalaram, chegando inclusive a fazer demarcações 

de lotes, como se pode claramente visiualizar das fotografias anexas.

2.5. As fotografias anexas, demonstram, à saciedade, a invasão do

terreno da Promovente, como denunciado nesta peça preambular, percebendo-se, 

nas mesmas, a presença da segurança contratada pela empresa para prestar 

guarida e vigia àquela propriedade.

2.6. Com vistas à prova robusta do esbulho ocorrido contra a

posse da Promovente, a empresa responsável pela segurança do terreno fez 

expedir correspondência aos seus representantes (doc. 21) em que declara:

"Informamos que por volta das 11:30 horas do dia 23 de 

junho de 2005,o vigilante que estava de plantão no Morro Santa Terezinha, o 

Senhor Aluisio Rodrigues Gomes, indcrito sob a matrícula 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 deferimento da medida 

liminar de reintegração de posse inaudita altera pars, acham-se presentes pois a 

Promovente, sofreu inaceitável violência ao seu direito de propriedade assegurado 

claramente na vigente Constituição Federal e*no Código Civil em vigor quando 

anuncia em seu artigo 1.210, verbis:



“Art. 1.210 - O possuidor tem direito a ser mantido na posse em caso de turbação, 

restituído no de esbulho, e segurado de violência iminente, se tiver justo receio de 

ser molestado.” (grifos nossos).

III DOS DOCUMENTOS ACOSTADOS

3.1. Os advogados que esta subscrevem declaram como

autênticas todas as cópias ora anexadas, nos termos do § 2o do art. 544 do CPC e 

do art. 225 do CPC, segundo o qual "Art. 225. As reproduções fotográficas, 

cinematográficas, os registros fonográficos e, em geral, quaisquer outras 

reproduções mecânicas ou eletrônicas de fatos ou de coisas fazem prova plena 

destes, se a parte, contra quem forem exibidos, não lhes impugnar a exatidão."
. *Hr-

IV CONCLUSÃO E PEDIDOS

4.1. Em vista de tudo quanto éV posto, e considerando haver sido

provado estarem presentes, na espécie, os requisitos do Artigo 927, do vigente 

Código de Processo Civil e mais, ainda, por estar a presente peça inaugural 

devidamente instruída, com prova robusta do quanto alegado, pede a Autora se 



digne Vossa Excelência, na forma do quanto disposto em o Artigo 928 do Código 

de Ritos, deferir a expedição do mandado de reintegração de posse em face dos 

requeridos e de todos por eles liderados, inaudita altera pars, para que seja 

restituida à posse de bem que incontestavelmente é de sua propriedade e sobre o 

qual exercia mansa e pacífica posse.

4.2. Deferida a medida liminar pede sejam os Promovidos dela

intimados e, após, seja a feita a citação dos mesmos para, querendo, no prazo da 

lei, contestarem a presente ação e acompanharem-na até o seu final quando a 

mesma será julgada procedente, tomando definitivo o provimento liminar deferido 

com a condenação dos mesmos (Promovidos) nos ônus da sucumbênda.

4.3. Pede, ainda, na hipótese de deferido o provimento liminar

almejado - o que, data venia, se espera, seja autorizada, pelo Meirinho 

encarregado da diligência , o emprego da força policial se necessário, bem como o 

cumprimento do mandado, observando-se o quanto disposto no parágrafo primeiro 

do Artigo 172, do Código de Processo Civil.

Protesta-se pela produção dos meios' de prova em direito 

admitidos, notadamente pelo depoimento pessoal dos Promovidos, sob pena de 

confesso', vistorias, perícias, juntada posterior de novos documentos, oitiva de 

testemunhas, o que de logo fica requerido. *
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Â causa dá-se o valor de R$ 1.000.00 (um mil reais) para fins eminentemente

fiscais.

São termos em que, 

Pede deferimento.

Fortaleza, 23 de junho de 2.005



Jun-te-se aos autos< 
Conclusos para in-1

formaçoes,.cumpra-se an­
tes a decisão do Relato:

2005.

PODER JUDICIÁRIO
TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO D(

Of. N.° 3551/05 - Dept° Cível - UMG
Fortaleza, 28 de junho de 2005.

De acordo com o disposto no inciso IV, do artigo 527, do Código de Processo Civil, 
notifico-o para prestar as informações que tiver a respeito da pretensão da NACIONAL 
INVESTIMENTOS E PARTICIPAÇÕES 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 decisão de Vossa 
Excelência, nos termos da petição inicial e demais documentos que lhe são 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 redação que lhe deu a Lei n° 10.352/2001, a fim de que a empresa agravante 
seja, desde logo, reintegrada na posse do bem imóvel de sua propriedade, suficientemente 
descrito nestes autos, tudo conforme decisão exarada no presente recurso.

Atenciosamente,

Exmo(a) Senhor(a)
JUIZ(A) DE DIREITO DA 2* VARA CÍVEL DA COMARCA DE FORTALEZA 
Fórum Clóvis Beviláqua - Água Fria
NESTA



ESTADO DO CEARÁ
PODER JUDICIÁRIO

TRIBUNAL DE JUSTIÇA
Gabinete do Desembargador José Maria de Melo

2005.0014.0099-3

Agravante 
Agravados 
Relator

- Agravo de Instrumento c/ pedido de Efeito
Suspensivo de Fortaleza

- Nacional Investimentos e Participações Ltda
- Francisca Maria de Sousa e José Antônio da Silva /
- Desembargador JOSÉ MARIA DE MELO

DESPACHO INTERLOCUTÓRIO 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 
interlocutória de fls. 18/18-verso, correspondente às fls. 70/70-verso do 
processo n° 2005.0013.8097-6, ditada pelo Dr. Juiz de Direito da 2a Vara Cível 
da Comarca de Fortaleza, em sede de reintegratória de posse, consistente dita 
decisão, em denegar o judicante a quo, o requesto e designando audiência de 
justificação para o dia 30/06/2005, às 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, 
liberação da liminar de sorte a conjurar os efeitos do ato malsinado.

Ê o relatório.

A decisão agravada, no meu conceber, inapreciou e não resolveu 
satisfatoriamente a lesão perpetrada à esfera jurídica da agravante, carecendo, 
pois, de reparo por parte desta instância revisora, provocada que foi a tempo e 
modo.

Abstraindo a questão concernente à propriedade do bem imóvel 
descrito nos autos, que, de per si, não deve ser considerada para aferição da 
posse, enquanto instituto autônomo e protegida por tutela jurisdicional 
própria, no caso em verténcia a agravante demonstrou satisfatoriamente que/o 
exercia, até então, a posse sobre o bem imóvel de sua propriedade, objeto do 
esbulho noticiado nos autos, daí porque, o contrato de prestação de serviços. JU

1



. - "J de vigilância armada, constante das fls. 71/77; a notificação do lançamento di^p 
IPTU exercício 2005, de fls. 86; a correspondência endereçada à agravante, por . 
parte da empresa Ceará Segurança de Valores Ltda., dando conta do esbulho 
possessório “sub judice” (fls. 87); e ainda, as fotografias de fls. 89/108, os 
quais, analisados contextualmente, autorizam a conclusão de que se 
encontram presentes a prova da posse, como fato em si, e relativamente ao 
bem imóvel descrito nos autos, de propriedade da agravante; o esbulho 
praticado; a data da turbação; e, a perda çla posse.

De conseguinte, presentes os requisitos elencados no artigo 927,^ 
do vigente Código de Processo Civil, como na espécie, impende que o órgão 
judicial faça valer o direito do possuidor, proprietário ou não, de ser 
reintegrado no bem imóvel até então ocupado, cessando, portanto, o esbulho 
contra si perpetrado.

Assinale-se, ainda que:

“A concessão de tutela cautelar, em agravo 
interposto contra decisão de conteúdo negativo, 
insere-se no poder geral de cautela (art. 798, CPC), 
exigindo, além dos requisitos previstos no art. 
558, CPC, a presença do ‘fumus bonis juris’ e do 
‘periculum in mora” (STJ-4a. Turma, AI 191.350- 
DF, rei. Min. Sálvio de Figueiredo, j. 4.2.99, negaram 
provimento, v.u., DJU 12.4.99. p. 162) - “apud” 
THEOTÔNIO NEGRÃO (com a colaboração de José 
Roberto Ferreira Gouvêa), in “CPCivil e legislação 
processual em vigor”, Editora saraiva, 33a. Edição, 
2002, pg. 586.

No caso sob enfoque e ante as razões supra expendidas, tais 
requisitos, quais sejam, “periculum in mora” e “fumus bonis Juris?, 
igualmente, encontram-se presentes, de tal modo a ensejar a concessão 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 
circunstâncias e peculiaridades da hipótese, e na forma preconizada no art. 
527-III, do CPCivil, com a redação que lhe deu a Lei n° 10.352/2001 (DOU 
27/12/2001), a fim de que a empresa agravante seja, desde logo, reintegradu 
na posse do bem imóvel de sua propriedade, suficientemente descrito nestes 
autos, para todos os fins e efeitos legais.

Notifique-se o Dr. Juiz de Direito da 2a Vara Cível 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 impõem (art. 527, IV, do 
CPCivil).

Intime-se a agravante, por seus advogados para, em 
comprovar que, no juízo a quo, satisfez o quanto determina o art. 
CPCivil.

três (3)
/o

2



Intimem-se os agravados, no endereço indicado pela agravante 
às fls. 23, mediante mandado, para, querendo, no prazo que se lhes assina a 
lei, contrariarem o recurso (art. 527, V, do CPCivil).

RELATOR

Expediente de estilo.

Publique-se. Intime-se. Cumpra-se.

Fortaleza/CE, 27 de/junho de ^305.

DESEMBARGADOR JO SE MARIA^DE-MELO

■ J*
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EXMO. SR. DR. JUIZ DE DIREITO DA 2* VARA CÍVEL DE FORTALEZA
/•M1

PROCESSO N° 2005.0013.8097-6

NACIONAL INVESTIMENTOS E PARTICIPAÇÕES LTDA., já 
qualificada, por seu advogado, ao final assinado, vem, respeitosamente, perante Vossa 
Excelência, dizer que, em conversa com o Sr. Oficial de Justiça encarregado do 
cumprimento da diligência objeto do mandado de reintegração de posse e este, segundo 
informações colhidas, está consciente de que não há possibilidade de efetivar a medida sem 
auxilio da força policial. Há informações, concretas, de que há pessoas armadas no aguardo 
da ordem de reintegração, a justificar, mais ainda, o pleito ora deduzido.

Assim, pede se digne Vossa Excelência autorizar ao meirinho, se necessário 
for, o uso da força policial para dar cumprimento ao mandado extraido dos autos presentes.

Pp.

E. deferimento. 
Fortaleza, 28 de junho de 2.005.

)AB-CE, 6.745 ~
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ANEXO F - Decisão judicial Proc. 2000.0109.4074-0

Comunidade: Bom Sucesso



t Processo n°

ESTADO DO CEARÁ
PODER JUDICIÁRIO 

COMARCA DE FORTALEZA 
JUÍZO DA 26a VARA CÍVEL

Empós a realização de minuciosa inspeção no local do 
itígio, como bem prescreve o parágrafo único do art. 126 da Constituição 
Federal, hei por bem chamar o Município de Fortaleza para integrar a lide, 
:endo em vista o que dispõem os arts. 182 da Carta Magna e 2°, inciso XIV 
&Lei n. 10.257/2001 (Estatuto da Cidade), salientando que a competência 
5ra dirimir questões agrárias é de natureza constitucional (CF, art. 126), 
absoluta, portanto, de modo a prevalecer sobre a competência especializada 
das Varas da Fazenda Pública. Invocam-se, ao azo, por simetria, os termos 
do Enunciado n° 206 da Súmula do Superior Tribunal de Justiça, in verbis: ■

A EXISTÊNCIA DE VARA PRIVATIVA, INSTITUÍDA POR
• LEI ESTADUAL, NÁO

ALTERA A COMPETÊNCIA TERRITORIAL 
RESULTANTE DAS LEIS DE PROCESSO.

. Cite-se, obedecendo-se o prazo estabelecido pelo art. 188
do Código de Processo Civil. ~'V

L ’ • ■ • . \ .. ■ ■ ■ ■' . ' ' ’ . • ■ ‘ \ . ’ •. •• •

Expedientes necessários.
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V Em regra» falta intcres 
ná ,vra. possessória sem

pw detnam 
le bossúídí

,^aq tara qa posse contra atentados de-terceiroSpraticados e^probria. vS
'tio -

? jiirfdteas pftundns da posse/em sj». mesma,';. Np. jilí^o petrt^* <• ** ' ' X
pretensão deduzida no. procjesso tem-por? supcdâneo o direito de '

/; possp;^ ^^ ,' ;; tlÉ v '■ . ' ‘ .

' a comprovação dos . requisitos para. a . propositura ' de ação 
rinadore‘s' èíístiána Çfevès^de- Frèitiás=e Nelson ítòsenvaíd (in’-.- ;

|g»fel. ‘‘ün.etóóritóRIo de ^«,5009.^:127).

'4^. \< :.;ê.<.:..i.S "ítii .>1
V ?U^ldo’ X estudo: w vfcios., objetivos. da posse? procuramos • 
’..dènTOrretfár-qu^ aõ. contrárid-do que.'ocorrç-n4.invas|o de imóveis.' /Á/FA/:<•’:“// \ocupddbs;a ocupação de bens abandonadosnão qualifica 'q posse , X.',' . z ~l

'cóm<^ inj;usta, pôfs nã6 é po^'vei/se çonsíderar'conn<Í7éà6ulhadò:uFri::; /JX X X''l 
v bfeni tjuè/nífci reteÜç destínãçío econórtnça ou a^menos-suyacomo.. , , x ' _ ;l

- atuaàdade da; posSe ao/tempd dO esbulho^. ò>qzueé'íncàà;/gá.vfefe^W XXÀ 'X| 
com^suaivirtnalidade.percebida'cam.;tquele-quenãoeiercía7 ) it- X-<| 

..' efetrvameàte ó poder, fatíeó ná coisa. Se oiexeróíciodp poderdé ftiife ;; X.W * .■? “/' I

Gri^n^X

. ?ristítucionaímente assegurada... ■? . ' ■ V'/-.-. ' ••/X X.-X

niciàda qualquer tipo depreparação para a construção dos. imóveis pópulares.
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Grifariosso
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de, posse;
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anterior não é- absoluto, ocorrendo »>sqí perdaf-' etn> face do
■ abandouSÍ deterrenos deloteamentoqüéii^ 
concretamenteimplantado,e quefoi paulatinamente favelízado aò 
longy. do tempo,cotoa desfiguráção das frações e arruamento 
origínariamente previstos, consòlida^a^uolocaLum» jiovai J. . ^rk,-. r’'Ç te- Síí.
fwctjsfãbtwutjx 589c/è 77e78.da inéSur.t ki stibitânHva. :- '

'■ hó •**> LiiiiG.- Si-- -..Z-’-. >-:í *'♦" ’ '

atiaq&^^ferren^ chego^jpièr 

longodotempo,, com. adesfiguráçãjÇda^g^^és/fe.qjrruamento.

•v A-.. ■ . .

.' *■' '• T.trjÁ
J > Ã. *5»

realidadesociúLe urbanística, consubstanciandoi-j^hipótese 
' jzy.j r j - * •• j- ,■ ,,-r • ^yv-.r-y * V jC* .* " V ’’ Ç-* •* 7i ■—-.2 J’ - lí-'**’ '
H? pçefensãa cfê simples reexarae de provà não Cnséfi rccúrso 

ílk Rççürso especialnãó conhecido?/ 
' r í'-‘ ’v •'' ''.■

\? 7 -• A/’ f1"' *"?**’-*** ".j? •■y.y ,'. * y y*. V

?; Insta.'èsclstt£çerque/da ánálise das autos, o conteúdo probatório não 

;_fbr habíl â' coné.edçr :i posSe páRDaiAqfora.:Zs'<jtíe .ésta não ohtç\ c
■ti/1} 7. ■. ■ y *•■■■ ' ■• 7'7 £ ' -•' ■ - . '

evito em4ç0mprovar o preenebímeritoidõs, rijqufeitosZcondieões pafa, o exercício-da
• , • ,r •■.’<' O ’.J'V ,' '. .. . ' ’ ■ •

ação reintegratória. nos moldes delineados pelo art. -927, do Código de Processo -

Civil, pelq que se cónçhti-à improcedência da açãó.: . < •

-< -a, í«-c’; NesseCoritexto/pode-se-destaçaros seguintes precedentes:
'? -X’ ^'*’rV ""Í

- ' ; -•■ *

RÉINTÉGRAÇÃÒ DE POSSE , COMPROVAÇÃO JJA POSSÉ 
'E'.? DO' ESBULHO/?TÍTULO í DE DOMÍNlO'?- 

IMPROCEDÊNCIA DO -í*; PEDIDO; : HONORÁRIOS ; 
ADYQCÀTÍCIOS .V;:, SENTENÇA • NÃO-*, condenátória; 
REDUÇÃO - IMPOSSIBILIDADE. O art. 927, nos incisos r a IV. 
ÇPÇ? estabelece 'os requisitos indispénsaveii:para sé invocar' tfc- 
próteção possessória. Nãologrando qàutprda demanda provar 

:x--\tts^Ã<*LiÍ9;^3 íÇ- i ?!’>r ímpKafc-ní-jKhfe '
- coma i>. esbulho sofrido, torna, indevida a pretendida custódia 

nòssessériff^ Nãu basta áó autor da;possessória. provar que tem 
direito a Posse, como refíexo do título aquisitivir <fo dónrimof anas é 
imperioso demonstrar qüe à exeréia de fato sobre área certa de 
terreno, dà-Qual fot destoqiado. Não térèdiréito subjetivo.thateriaT 
à restituição dâ posse quem não a exercia, antes do fato turbativo, 
real e concrctainéhte. Õ; tituloaíei aqhisiçãó de propriedade, por si 

^jidtjittrjtHt 'rxcvça nf^íisw vCet^aniçi^^fó'1'^.' 
(raiatídò ^iilMiçaÃnãq cont|eitapHa.'. que .afastou , a prétea-vãe 

'poijsessúria. oi lionoráriçis. advocatícios <em raáó da súcumbéneia 
fiXarií-sS; cóíísoante'o. disposto: no 5 4P;.d& arti. 20 dò‘ CPC; érjt A 
percentual apreciado equitativaipente pela Juiz. (Tribünat de JiÍstiçí 
do Estada dè Miriâs Gerai?.- Pracèssò n®;l.0l45.0Í .030291-0/001(1)- 
Relator; DUARTE DE PAULA - Publicado em l3Z12/2Õ06)i ?>
: i?7ct Çi-

.<<á 7;-7 .7 

' Ç-

APELAÇÃO /Ç CÍVEL. , REINTEGRAÇÃO .
REQUISITOS DO ART. 927 DO CPC. AUSÊNCIA ,DE 
COMPROVAÇÃO. Não restando demonstrado^.os requisitos do; 
arV.927 do'CPC, em especial a posse anterior, de rigor 
imprixedência do apelo, mormente porque a irresignação funda-



cT

se mais na prova da propriedade do que no.fato posse. Apelação ; 
improvida. (Apelação Cível N" 70029223575. Décima Nona Câmara 
Cível. Tribunal dé Justiça do RS, Relator: Guinther Spodé, Julgado 
ein 27/10/2009). . ■ ‘ '

Grifo nosso.

! M. !!' •> 11 < .G \<.. : Dl POS' I. C I All.l.ADÀ COXI 
NUNCIACAO DI-:OIJRA NOVA CO!' I MEDIDA LIMINAR. 
PROVA DA PROPRILDADI AUSENTE. POSSE ANTERIOR DO 
AUTOR INDEMONSTRADA. ARI. 92? 1)0 CPC. NÃO VINDO 
AOS AUTOS D PROPRIEDADE SOBRI A ÁREA DISCUTIDA. 

. E TENDO. AS PAR[ES TÍTULOS ' lABILIZADORES DO 
EXERCÍCIO l)A POSSE. DEMI.SMA.HII RARQUIA. O LITÍGIO 

?SE SOI A E \ 1.17. DO FATO POSSE, IN (ÀS( .
INDEMONSTR \|)A PEI.O lUÍOR QU '.NTO AO EXERCÍCIO 
QUANDO D\ PROPOSIIURA DA AÇÃO, NÃO 
PREENCHENDO, PORTÀNTO, OS REQUISITOS DO ART. 
927 DO CPC. APELAÇÃO IMPROVIDA. (Apelação Cível u" 
599324811. 17a Câmara Cível do TJRS. G.ravatai, Rei. Elaine 
llarzhcim Macedo, j. 29.06.1999). • -. .. .

■ \ ... .. .1, |,...I..... .... ... -• <;|... n.. ,1.. .'v-p <•■>! clejla *'!

virtude da ausçi eia de cohiprov.çirt da posse. Io inio1 êl ; . época do esbulho dú 

anterior, não. havendo. portanto. conç> postular proteção para uma situação quê não 

existia anteriormente. . ' ■ . . '

■l!l I )ÍS ;OS| 11\o

K.\ com esteio >o arl. 267.- inciso VI. d.i Código de Processo
i

C ivil, hei por sení exlinguir a ação SEM JULGAMENTO DO MÉRITO, 

condenando a Aiitorà nó piigamento das. custas processuais e honorários ■ 
i

advoeatícios à base de 10% (dez por i.cnto) do va oi: atribuído à causa.

J



:OCCESSON° 2000.02.28027-2 •
J!ÀO: REINTEGRAÇÃO DE POSSE
LOMOVENTE: COMPANHIA DE HABITAÇÃO DO CEARÁ - COHAB/CÈ 
ÍOMOVIDOS: GILSON MILFONT AMORIM E OUTROS

COMPANHIA DE HABITAÇÃO DO CEARÁ -
HIAB/CE, devidamente qualificada na inicial move em face de GILSON
BfONT AMORIM, VALDÊNIA NUNES, MARIA DO SOCORRO,
IRIA ODETE SILVA E OUTROS, NÃO IDENTIFICADOS, com j
idamento nos artigo 499 do Código Civil e artigo 926 do Código de Processo 1
41, ação de REINTEGRAÇÃO DE POSSE CUMULADA COM I
^INAÇÃO DE PENA PECUNIÁRIA EM CASO DE NOVO ESBULHO, <
Jindo em síntese que é legítima possuidora do terreno descrito e caracterizado na
Satura de desapropriação, lavrada às fls. 155 do Livro n° 265 do 6o Ofício de 
tis desta Comarca de Fortaleza, o qual foi desapropriado nos termos da referida 
fitura e do Decreto Estadual n° 24.537, de 03/11/1997, para fins de construção, j í
Oigime de mutirão, de casas residenciais para famílias carentes, previamente • ;
Estradas.. . . • . • .' • *
ÈW.... . . . ■ ' ■ ■ ■ • ■ . •• ( •'

|Ã. Inspecionado o local em litígio, observou-se realmente |
íparte do referido imóvel, compreendido entre a Rua das Acácias, a Rua Carlos )
■|S, o muro divisório do Condomínio Samambaia, e uma rua ainda sem 
tóinação, foi invadido em 22 dê junho do corrente. , '
F-.- É o relatório. I _



legitimamente inscritos para o assentamento, cidadãos tão ou mais pobres que os

as limitações derivadas dà situação de início de processo. ■ '
Em razão dos fundamentos alinhados na primeira parte do 

artigo 928 do Código de processo Civil, prescindo de justificação do alegado, na 
apreciação do requerimento liminar, visto que a prova testemunhai pouco 
acrescentaria ao que já está demonstrado.

Defíro, pois, a REINTEGRAÇÃO LIMINAR na posse,
com fundamento no artigo 499 do CC e artigos 926 e 928 do CPC, e com as 
cautelas que o caso requer. .

Expeça-se o mandado ’ de reintegração de posse, com o 
auxilio de força policial e ordem de arrombamento, se necessário for.

Cumprido, com urgência o mandado, citem-se os 
promovidos, para no prazo de quinze (15) dias contestar a presente ação nos termos 
<|o artigo 930 do CPC, sob as penas da lei.

Expedientes pertinentes.

i, 4 0^ julho de 2000.

NONATO SILVA SANTOS
JUIZ DE DIREITO



COMISSÃO DE DIREITOS HUMANOS DA ASSEMBLÉIA LEGISLATIVA 
DO ESTADO DO CEARÁ.

I ■

I

<•

ESTADO DO CEARÁ 
PODER JUDICIÁRIO 

COMARCA DE FORTALEZA 
26a VARA CÍVEL

V.

■

■>

CONCLUSÃO
Nesta data faço estes autos conclusos ao Dr. 

Raimundo Nonato Silva Santos, MM. Juiz Titular da 26a 
Vara Cível de Fortaleza.

. ForjalezaS25 dejunho de 2001 .qs

WALMIR BEZERRA LUZ
Diretor de Secretaria

ESSO N° 2000.02.28027-2

r
R.H.
A liminar foi revogada por não ter a_ _ parte autora

ibilizados os meios para o cumprimento da diligência, sem prejuízo de que os 
Bhdo posta esse Juízo renová-la.

Declaro a revelia dos réus que não contestaram a ação e 
e Conciliação para o dia U / -137/2001, àsJM :30 horas. . 

pediente necessário.

NTOS

o Audiênci
K

f

Fu;t

O NONATO SILVA
JUIZ DE DIREITO



ESTADO DO CEARÁ 
PODER JUDICIÁRIO 

COMARCA DE FORTALEZA 
26a- VARA CÍVEL

CONCLUSÃO
Nesta data faço estes autos conclusos ao Dr. 

Raimundo Nonato Silva Santos, MM. Juiz Titular da 26* 
Vara Cível de Fortaleza.

Fortaleza, 5 de março de 2002.

WALMIRBEZERRA LUZ
Diretor de Secretaria

’ROCESSO N° 2000.02.28027-2

Vistos em interlocutório.

Feito à ordem:

Examinando melhor os autos verifiquei tratar-se de conflito 
fundiário, de competência exclusiva dos Juizes especialmente designados para este 
desiderato, consoante prevêem os artigos 126, da Constituição Federal e 118 da 
Constituição do Estado do Ceará, sendo competente na espécie, o Juízo da 9a Vara 
de Família, a teor do que disciplinam o artigo 2o, da Lei Estadual n° 12.519/95; o 
Provimento 02/01, de 03.09.2001 e a Portaria da Diretoria do Fórum de n° 394, de 
25.08.1997.

Em razão do exposto, DECLINO DE MINHA COMPETÊNCIA 
EM FAVOR DO JUÍZO DA 9a VARA DE FAMÍLIA, para onde os autos devem ser 
remetidos, após efetuados os registros pertinentes, inclusive baixa.

Expediente necessário.

RAIM

Forti^eza,.5 de março de 2002.

SILVA
JUIZ DE DIREITO

É 3 T I A
filHCO ,oitO

A O
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ANEXO G - Decisão judicial Proc. 2009.81.00.004821-4 (5a Vara Federal)

Comunidade: Movimento de Luta em Bairros e Favelas



4

I

>■

PODER JUDICIÁRIO
JUSTIÇA FEDERAL NO CEARÁ

. •' ■ 5*VARA .. /-Ã ? Ã

• c

/ ; -■

'< ■

- Processo n* 2009.81.00.004821-4 '
Classe: 233 - REINTEGRAÇÃO / MANUTENÇÃO DE POSSE - 
PROCEDIMENTO ESPECIAL DE TURISDIÇÃO CONTENCIOSA 
AUTOR: FUNDACAO DE DESENVOLVIMENTO HABITACIONAL DE ’ 
FORTALEZA ú : 1 '
RÉU: ANA VIRGÍNIA FERREIRA e outros

C . •

MANDADO DE DESOCUPAÇÂOE IMISSÃO NA POSSE

llllllllllllllllilllllHI - '
. *000 0 500-050.0 0 7 7 4 4 2 0 0 9 * ‘ •

_■ 00005000500077442009 x

O Doutor JULIO RODRIGUES COELHO NETO, 
Juiz Federal Substituto da 5a Vara, por nomeação legal, etc. MANDA ao Oficial 
de Justiça deste Juízo, a quem este for distribuído que, em cumprimento ao 
presente, devidamente assinado pela Diretora de Secretaria, nos autos da ação em'y 

r í epígrafe, dirija-se áo local onde está situado o imóvel objeto da presente lide, com 
-endereço na Rua General Bizerril, 275 - Centro e INTIME (M) a Sra. ANA 

. ■’ VIRGÍNIA FERREIRA - Coordenadora do Movimento de Luta nos Bairros, yilas 
é Favelas - MLB, assim como todos os demais ocupantes .do imóvel objeto da lide . 

L j para, no prazo de 10 (dez) dias, desocuparem o imóvel; sob pena de desocupação 
compulsória, inclusive com á presença da Polícia Federal, ~se necessário fór, e, 

. sendo o caso, após o prazo estipulado, procedam à IMISSÃO NA POSSE do 
referido - imóvel à FUNDAÇAO . HABITACIONAL DE FORTALEZA - 

Ç HABITAFOR, ludo conforme decisão de fL 49/52, cuja cópia segue em anexo.
CUMPRA-SE, observadas as dispósiçõés legais. Fortaleza,'-16/04/2009. Eu, j 

.G . §aboia — Analista Judiciário(a)), o digitei, Eu,
■"Fràncisca Cristiane Conde Saraiva - Diretora de Secretaria, o
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<7Tratà-sede ação de reintegração de posse, com pedido de liminar, ajuizada pela 

Fundação Habitacional de Fortaleza (HABITAFÕR), devidamente qualificada nos autos, em 
face de AnaVirgínia e outros. ..-/■q.E, ‘ j' - ' ,.. ’

Narra a Autora que o Ministério do Estado do Planejamento, Orçamento e
; Gestão, por meio da Portaria n° 334, de 31/10/2006, autorizou a cessãode uso gratuito de 

imóvel situadb à. Rua General Bizérril, 275, Centro, Fortaleza-CÉ. ■ 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 registró dó Boletim de
7 Ocorrêncian0101-1622/2009. jÍA- i £'./\7 jNj A-. <:j. V .5

■ 1 Relátá que a Coordenadoria Municipal da Defesa Gvil chegou a vistoriar ó
local e verificou que o prédio se encontra com as estruturas deterioradas, comprometendo a

pprém não logrou êxico.TJianfedissp, requer a concessão de medida liminarpara detêrminar a 
imediata desocUnacão do referido ntédio. com a'exriedicão de rriandadó de imissão de nosse -

y

i
r

v

/I

segurança dos ocupantes e que tentou obter a desocupação do imóvel de forma amigável, 
pprém não logrou êxico.TJianfedissp, requer a concessão de medida liminarpara detêrminar a 
imediatadésocupaçãodoreferidp prédio, com a expedição de mandado de imissão de posse 

/ em seu favor. iU'- -'ó- ■ 1 'i"-i. '

E o qüe importa relatar.

Inicialmente, é de se dizer qüe, embora todos' os integrantes do movimento

■ . >7,

r • ‘ '-J
•i .'/■ i •' • -J'

v *

. ■/

1 >• T>

u-.i .

. V>- A 7j-#. •/’

~ não tenham sido nóminados na petição inicial, a ausência de individualização do pólo passivo, ■_ 
não obsta b prbcessarbènto da ação, consoante entendimento jurisprudencial acerca da
matéria: • ■■ ã’1 ' ■? ' r'- -t ' < ■■' ' *. s -

■■ ; .rojj.v ‘ . G 7?' -Lí k -•
REINTEGRAÇÃO DE iAPÒSSE. -IMÓVEL INVADIDO PORq- . 
TERCEIROS. IMPOSSIBILIDADE DE IDENTIFICAÇÃO DOS ,

/
)
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OCUPANTES. INDEFERIMENTO '■ DÀ ■; INICIAL.
. .. INADMISSIBILIDADE. - Citação pessoal dos ocupantes requerida pela

autora, os, quais, identificados, passarão a figurar no pólo passivo da lide. 
i Medida a ser adotada previamente no caso. - Há possibilidade de haver réus

V ' :■ desconhecidos é incertos na causa, a serem citados por edital (art. 231,1, do ;; '■
d ' < ■ . CPQ. Precedente: TLEsp n. 28.900-6/RS. Recurso especial conhecido e '> ■/ ■

' .' provido. (STJ, REsp 3623ê5/SP. 4aTurma. DJ 28/03/2005, p. 259). ?

Nos termos do art. 926 dó CPQ, a reintegração de posse é o remédio r '
processual destinado ã assegurar a posse ao seu titular na hipótese de esbulho, a quem cumpre 
provar p direito à posse e as circunstâncias dó esbulho, nós termos, do; art. 927 dó GPG O i '

provimento liminar/por sua vez,condiciòria-se ,à .presença de documentação instrutória "
> suficiente (art. 928, CPQ. > ,c- t • ’■ •• • .- / »’.*'• ■ D ’■ • • •

, ? Na hipótese dos autos, verifica-se: que, embora a.Uniãcfseja ãproprietária;do ■ í:
imóvelmencionadonapetição 'inicial, aHABITAFOR. é titular do. direito de posse, consoante
contrato de cessão de uso gratuito/f. 37) autorizado pela Portaria n° 334/2006 do Ministro de ' 
Estado do Planejamento/Orçamento e Gestão (f. 36). Tem-se àindá como notópi- a 

. ocupação1 do prédio em questão pelo Movimento de Luta nos Bairros, Vilas e Favelas (MLB),
acontecimento-amplamente divulgado na imprensa1. -A : '

‘ O Supremo Tribunal Federal, em situação análoga a dos presentes autos - que
! se referia à invasão de tehas-pelo Movimento dós Sem-Terra (MSI) para fins de pressionar o
Governo por reforma agraria - assim se manifestou sobre a questão dos esbulhos ê a proteção 
do direito de propriedade: . '. - ’/ /ô": .

AÇÃO DIRETA DE INCONSUTUCIONALIDADE (,..)O ESBULHO /.7 
t ' • POSSESSÓRIO MESMO TRATANDO-SE DE PROPRIEDADES D

■ ALE GAD AMENTE IMPRODUTIVAS - CONSTITUI ATO
* ■ ' - REVESTIDO DE LLICniJDE JUJRIDICA - Revela-secontraria ao/' .

. r. .. Direito, porque constitui atividade à margem da lei,; sem qualquer \ ...
' .Ç vinculação ’ aó sistema jurídico, a conduta daqueles'que - particulares, . /■

1 movimentos ou organizações sociais - visam, pelo emprego arbitrário da /
' força e pela ocupação ilícita de prédios públicos e dé imóveis rurais, a ... 

*■■■.■ ■ < constranger, de modo autoritário, o Poder Público a promóver ações|. . .
, > ’ • . , expropriatórias, para efeito de execução do programa de reforma agrária. - •

O processo de reforma agraria, em uma sociedade, estruturada em bases. 5
- s : . democráticas, não pode ser implementado pelouso arbitrário da força e ' , 

pela prática de atos ilícitos de violação possessória, ainda que se cuide de 
imóveis alegadamente improdutivos, notadamente porque a Constituição ,'í A '

; . . I da República - aó amparar o proprietário com a cláusula de garantia do < - ,
’ " direito de propriedade (CF, an. 5o, XXII) - proclama que "ninguém será

. privado (...)de seus bens, sem o devido processo legal" (art. 5o, LTV). - O ■. '
. . i7.' - respeiro‘à fei e à autoridadedda Constituição dal República representa

' i . condição indispensável e necessária ao . exercício dá liberdade e à prática ..-.M.-

<

V
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modo, como ato criminoso (CP, art. 161, §. Io, Ü; Léi n°4.?47/66, art. 20).
- Os atos çonfiguradores de violação, possessória, além de instaurarem .' 
situações impregnac(as de inegável ilicitude civil e penal, traduzem hipóteses 
caracterizadoras yle força maior, aptas, quando cóncretamentè ôcórrentes, a 
infirmar a própria eficácia da declaração expropriaiória.. Precedentes. O 
RESPEITO :A LEI EA POSSIBILIDADE ■' DE ACESSO À ; 
JURISDIÇÃO DO ESTADO (ATÉ MESMO PARA CONTESTAR A - 

' VALIDADE JURÍDICA DA PRÓPRIA LEI) CONSTITUEM,
VALORES ESSENQAIS E NECESSÁRIOS À PRESERVAÇÃO DA ■ 
ORDEM DEMOCRÁTICA - A necessidade de respeito ao império da lei|

- e a possibilidade de invocação da tutela jurisdicionaldo Estado - que 
constituem valores : essenciais em uma sociedade deiriocratica, estruturada 
sõb a égide do princípio da liberdade 4 devem representar o sopro .

| inspirador da harmonia social, além ’de significar um veto permanente a 
qualquer tipo- de comportamento cuja motivação derive do intuito 
deliberado de praticar gestos inaceitáveis de violência e de ilicitude, como ■

■ os atos de invasão da propriedade alheia e de desrespeito à autoridade das
1 ; leis da'República.(...) Não é lícito aò Estado aceitar, passivamente,-a

l imposição, por qualquêr entidade pu movimento social organizado, de uma 
agenda político-social, quando caracterizada por' práticas ilegítimas de , 

. invasão de propriedades rurais, em desafio inaceitável à integridade e/à 
autoridade da ordem jurídica. ? O Supremo Tribunal Federal não pode, . 
validar comportamentos ilícitos. Não deve chancelar, jurisdicionalmente, 
agressões inconstitucionais ao direito de propriedade e à posse de terceiros. 
Nao pode considerar, riem deye reconhecer, por isso mesmo, invasões 

, • ilegais da propriedade alheia ou atos de: esbulho possessório como, 
instrumentos de legitimação da expropriação estatal de bens particulares, 

U cuja, submissão, a qualquer programa de reforma agrária, supõe, pára 
regularmente efetivar-se, o estrito cumprimento das formas e dos.requisitos

- previstos nas leis e na Constituição da Republica -As prescrições 
constantes da MP 2.027-38/2CÍOC, reeditada, pela última vez, como MP n°; 
2.183-56/2001, precisamente porque têm por finalidade neutralizar abusos

‘ ' e atos de violação possessória, praticados contia proprietários de imóveis
. rurais, não se mostram eivadas de inconstitucionalidade (ao menos em juízo

. de estrita idelibação), pois visam, em última análise, a resguárdar a ■ ') 
integridade de valores protegidos péla própria Constituição da República. O 
sistema constitucional não tolera a pratica de atos, que, coneretizadores de 
invasões fundiárias; culminam por gerar - considerada a própria ilicitude 
.dessa conduta - grave situação de insegurança jurídica, de intranqüilidade 
social ède instabilidade dá ordem pública, (STTvADI-MC2213/DF. RéL m 

. Min. Celso tié Mello. DJ 23/04/2004, p. 7).

js de inegável ilicitude civil e penal, traduzem hipóteses

■. ■ Partindo-se dessas premissas, transparece no presente caso que ps Réus, atuais.
ocupantes do imóvel, exercem a posse sem qualquer fundarnento, não sendo possível admitir-y . J 
se a busca da solução do grave problema da moradia no país por meio de açõey que implicam 
total revelia do ordenamento jurídico, especialmente quandei essas ações consistem em : . .. 
invasões a prédios públicos, patrimônio de todos os brasileiros. ; A ' ;

- x ‘ Com base nesses fundamentos, mostra-se legítimo o pedido de restituição do -
imóvel, razão' pela qual DEFIROA LIMINAR requestada para- riêtprminar aos Réus quec ; 
desocupem o imóvel em questão (situado à Rua General Bizeml, 275-,-.Centro,-nesta urbe), ' 
expedindo-se o respectivo mandado de desocupação e imissão, com prazo de 10 (dez) dias 
para efetivo cumprimento voluntário dã medida. ■, . ■ ■

<V / ' ■ \ ' ' • Ç.' ’•. Ç - , ■ .

Intime-se-a União Federal a.firn de que ihtegre a lide. 4
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PODER JUDICIÁRIO

JUSTIÇA FEDERAL DE PRIMEIRA INSTÂNCIA

Seção Judiciária do Ceará - 5a Vara Federal

Processo n?: 0004821-06.2009.4.05.8100

REINTEGRAÇÃO / MANUTENÇÃO DE POSSE - PROCEDIMENTO ESPECIAL DE JURISDIÇÃO

CONTENCIOSA Classe: 233

AUTOR: FUNDACAO DE DESENVOLVIMENTO HABITACIONAL DE FORTALEZA

RÉU: ANA VIRGÍNIA FERREIRA e outro

SEN.0005.000162-7/2011 Tipo. C

SENTENÇA:

PROCESSUAL CIVIL. AÇÃO DE REINTEGRAÇÃO DE POSSE. IMÓVEL. PERDA SUPERVENIENTE DO 
INTERESSE PROCESSUAL. EXTINÇÃO DO PROCESSO SEM RESOLUÇÃO DE MÉRITO. CPC, ART. 
267, VI.

1. - RELATÓRIO:

Trata-se de ação de reintegração de posse, com pedido de liminar, ajuizada pela 
Fundação Habitacional de Fortaleza (HABITAFOR), devidamente qualificada nos autos, em face 
de Ana Virgínia e outros.

Narra a Autora que o Ministério do Estado do Planejamento, Orçamento e Gestão, por 
meio da Portaria n? 334, de 31/10/2006, autorizou a cessão de uso gratuito de imóvel situado 
à Rua General Bizerril, 275, Centro, Fortaleza-CE. Diz ter tomado conhecimento, em 
13/04/2009, de que 0 referido prédio foi ocupado por membros do chamado Movimento de 

Lutas e Bairros (MLB), fato que motivou 0 registro do Boletim de Ocorrência n? 101- 
1622/2009.

Relata que a Coordenadoria Municipal da Defesa Civil chegou a vistoriar 0 local e 
verificou que o prédio se encontra com as estruturas deterioradas, comprometendo a 

segurança dos ocupantes e que tentou obter a desocupação do imóvel de forma amigável, 
porém não logrou êxito. Diante disso, requer a concessão de medida liminar para determinar a 



imediata desocupação do referido prédio, com a expedição de mandado de imissão de posse 

em seu favor.

Liminar deferjda, fl. 49-52.

Em audiência de conciliação, os Réus comprometeram-se a desocupar o imóvel 

voluntariamenteff], 10qj

Por decisão de fl. 169-170, foi homologado o acordo firmado pelas partes, no sentido 

de que o imóvel seria desocupado em maio de 2010.

Intimada a autora dos despachos de fl. 172 e 174, permaneceu inerte.

2. FUNDAMENTAÇ^O.

No caso, busca a autora provimento jurisdicional determinando a imediata 
desocupação do imóvel situado à Rua General Bizerril, 275, Centro, Fortaleza-CE, com a 

expedição de mand ado de imissão de posse em seu favor.

Todavia, no decorrer do iter procedimental as partes noticiaram a existência de 
acordo, no qual fixa ram prazo para desocupação do imóvel objeto da presente demanda. 
Intimada a autora, duas oportunidades, para informar acerca do cumprimento do referido 

pacto bem como pa ra dizer se persistia seu interesse processual, permaneceu silente, 

conforme certidão de f) 211v.

A inércia da parte autora revela a falta de interesse processual superveniente. Dentre 
as condições da açã^, 0 interesse processual pode ser traduzido no binômio necessidade- 
utilidade, sendo o cr~jtério de utilidade entendido como o resultado prático que pode advir da 

tutela jurisdicional, rara a consecução dos fins almejados.

Leciona o prc^cessualista Nelson Nery Junior:



Existe interesse processual quando a parte tem necessidade de ir a juízo para alcançar a tutela 
pretendida e, ainda, quando essa tutela jurisdicional pode trazer-lhe alguma utilidade do 
ponto de vista prático. Movendo a ação errada ou utilizando-se do procedimento incorreto, o 
provimento jurisdicional não lhe será útil, razão pela qual a inadequação procedimental 
acarreta a inexistência de interesse processual.1

3. DISPOSITIVO:

Isto posto, EXTINGO o processo, sem resolução do mérito, com fulcro no art. 267, 
inciso VI, do Código de Processo Civil.

Condeno a autora no pagamento de honorários advocatícios, os quais fixo em R$ 
500,00(quinhentos reais), na forma do artigo 20, § 4e, do CPC.

Decorrido in albis o prazo recursal, arquivem-se os autos com baixa na Distribuição.

P.R.I.

Fortaleza, 29 de março de 2011.

JOÃO LUIS NOGUEIRA MATIAS

Juiz Federal da 5- Vara

1NERY JUNIOR, Nelson. Código de Processo Civil Comentado, 6a Ed, RT, 2002, p. 594.

??

??

??

??
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ANEXO H - Decisão judicial Proc. 2008.0002.7782-3/0

Comunidade: Caça e Pesca



Comarca de Fortaleza
Processo n. 2007.0031.0081-0
Ação Reivindicatória

Recebidos hoje.

Conclusos.

Cuida-se de Ação Reinvidicatória interposta por 

DANIEL ALBUQUERQUE MAIA KLEINBERG através da qual busca 

provimento jurisdicional no sentido de ser imitido na posse de imóvel de sua 

propriedade.

Aduz o requerente, em síntese, ser legitimo senhor 

e possuidor do imóvel objeto da presente ação, bem como que exerce desde 

quando adquiriu referido imóvel a posse do mesmo, cercando-o e pondo vigia 

para resguardar seu patrimônio.

Aduz também que no dia cinco desde mês, com a 

intenção de realizar reformas no imóvel, fora impedido por diversas pessoas 

desconhecidas que afirmaram que o mesmo só entraria no terreno com ordem 

judicial.

Por fim requer a concessão de liminar para ser 

imitido na posse do imóvel descrito na inicial.

Com a inicial vieram os documentos de fls. 12/36.

Relatado o necessário decido.



. Num cotejo das alegações formuladas na peça

vestibular com a documentação a esta atrelada, entendo restarem 
/

comprovados os requisitos necessários ao deferimento da liminar objetivada.

A plausibilídade do direito alegado pelo requerente 

revela-se através dos documentos apresentados, os quais demonstram, em 

exame sumário, ser o requerente legitimo proprietário do imóvel, bem como a 

posse injusta dos ocupantes lá situados.

Ademais, as circunstâncias do caso em tela 

aconselham a urgente concessão de medida que impeça eventual abalo do 

exercício do direito de propriedade do requerente e assegure a eficácia da 

tutela jurisdicional e o posterior julgamento do feito.

Dessarte, visando assegurar o resultado útil do 

processo e a viabilidade do exercício do direito de propriedade do requerente, 

defiro inaudita altera parte et initio litis, a medida liminar pleiteada na inicial, 

inclusive com o auxílio de força policial, cuja utilização desde já autorizo.

Conste do mandado de imissão de posse que o 

nobre oficial de justiça designado a seu cumprimento, proceda a citação e 

qualificação de todos os invasores lá existentes.
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ESTADO DO CEARÁ 
PODER JUDICIÁRIO 

TRIBUNAL DE JUSTIÇA
GABINETE DES. FRANCISCO DE ASSIS FILGUEIRA MENDES

AGRAVO DE INSTRUMENTO N°. 2008.0002.7782-3/0
ORIGEM: 13" VARA CÍVEL 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

DECISÃO

Trata-se de Agravo de Instrumento com pedido de efeito 

suspensivo interposto por JOSE RIBEIRO DOS SANTOS E OUTROS , sob o 

conduto postulatório da Assessoria Jurídica Popular Frei Tito, em face de DANIEL 

ALBUQUERQUE MAIA KLEINBERG, visando ver reformada decisão 

interlocutória da lavra do juízo da 13a Vara Cível da Comarca de Fortaleza que, em 

sede de Ação Reivindicatória (2007.0031.0081-0), por entender presente os requisitos 

autorizantes do juízo de evidência, deferiu em prol do agravado o direito de imissão na 

posse, objeto da actio principaliter.

Entendeu o douto magistrado processante, que por sinal, 

veio à defunção recentemente, acolher o pleito antecipatório dos efeitos da sentença de 

mérito ent 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 mantêm posse mansa e pacífica sobre o imóvel reivindicado desde o 

remoto ano de 1990, e gradativamente foram outras famílias fincando suas casas 

naquela área, restando em 2007 sua ocupação quase plena.

Em sua complementação argumentativa alegam que até 

2006 seus exercícios possessórios eram mansos e pacíficos, existindo o aniinus domini
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PODER JUDICIÁRIO

TRIBUNAL DE JUSTIÇA
GABINETE DES. FRANCISCO DE ASSIS FTLGUEIRA MENDES

até a chegado do agravante no local, azo em que determinou a medição do terreno e 

edificação de protetório (cerca).

Alegam ainda que as provas fotográficas instrutoras do 

petitório inicial são desatualizadas, não datadas e não coincidem com o estado fático 

atual do imóvel.

Desta sorte, invocam os poderes do relator, previstos nos 

arts. 527, III, e, 558, do CPC, para obtenção da suspensividade da decisão que reputa 

nociva aos seus interesses.

Fixado o núcleo da irresignação, que é a posse sobre o 

imóvel objeto da pretensão, quer seja pela nominação acionária de refvindicatória, ou 

até mesmo pela visão singular de imissão 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 e necessário, que a 

delibação do juízo 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 súplica recuperatória de propriedade, ao compasso de 

conforto probatório documental, inclusive titulação do direito de propriedade.

Sem que se descure nesse momento de que o art. 5o, caput e 

seu inciso XXII, da CF, consagra o direito de propriedade, todavia, no exercício da 

vocação de uma carta democrática, estabelece em seu inciso XXIII (art. 5o, CF) que a 

propriedade atenderá a função social.

Atenda-se ainda que as provas consistentes em reproduções 

fotográficas revestem-se de um caráter relativo, pois, em verdade, a fotografia prova o 

que nela está fotografado, não o que a parte alega, exigindo ainda mais para sua
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autenticidade estarem acompanhadas dos respectivos negativos (ait. 385, § Io, CPC), 

bem como não sejam impugnadas pela contraparte (art. 383, do CPC), o que não 

ocorreu na hipótese solvenda.

Levando-se em consideração a notícia da expedição de 

mandado de evacuação e imissão na posse, cuja hipotética consumação 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 Io grau de jurisdição, inexeqüível, até o 

exame da matéria em sede meritória camerária. •

Eis o conforto doutrinário em abono de nossa ratio'.

Esta aí (no art. 798) proclamando com toda a clareza o postulado da 
completa indeterminação de conteúdo dos provimentos cautelares. 
Isso, aliás, é uma exigência científica inafastável, quando se chega a 
afirmar a autonomia da pretensão à tutela jurídica à segurança (Ovídio 
Baptista da Silva) .
Sendo atípicas, essas medidas gerais e inominadas — doutrina José 
Frederico Marques - apresentam variado e imprevisível conteúdo, 
como explica Coniglio.
Logo adiante: São imprevisíveis, em abstrato, as situações de perigo 
que possam surgir...Donde não se poder, de antemão, fixá-las ou 
definir, para discriminar, ainda que exemplificativamente, as espécies 
de medidas inominadas.

Mas as medidas atípicas ou inominadas só podem ser concedidas 
“quando houver fundado receio de que uma parte, antes do julgamento 
da lide, cause ao direito da outra lesão grave e de diíicil reparação”. 

“Fundado receio” significa temor justificado que possa ser 
objetivamente mostrado com fatos e circunstâncias.
Como pondera Ovídio Baptista da Silva “o perigo deve representar 
uma situação de objetividade fática perfeilamente demonstrável”. 

Realizada a publicização da presente interlocutória. 

notifique-se o juízo da 13a Vara Cível da Comarca de Fortaleza, para dar cumprimento 

ao que decidido, e, no decêndio legal, prestar as informações que se impõem, na 
--- z'---- j----------------------- - t\t rnr
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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).



170
ANEXO I - Decisão judicial Proc. 46963-78.2010.8.06.0000/0

Comunidade: Comuna 27 de Abril



MINISTÉRIO PÚBLICO
PROCURADORIA GERAL DE JUSTIÇA

SEXTA CÂMARA CÍVEL

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 Participações e Empreendimentos Ltda.

Reiator: Desembargador José Mário Dos Martins Coelho

Com vista,

Colenda Câmara.

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 decisão interlocutória proferida pelo Juízo da 4a 

Vara Cível da Comarca de Fortaleza, a qual deferiu o pedido liminar de despejo em 

Ação de Reintegração de Posse interposta por Eduardo Montenegro Participações e 

Empreendimentos Ltda. Em desfavor dos mesmos.

Asseveram os Agravantes que, em meados do mês de abril do 

ano de 2010, juntamente com centenas de famílias, tomaram posse, para fins de
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moradia, de parte de um imóvel rurai de propriedade da Agravada, que se 

encontrava desocupado, descumprindo, assim, sua função social, o que 

impossibilitaria a defesa da posse pela proprietária, intentada na ação de origem e 

reconhecida pelo juízo a quo, quando do deferimento da liminar de despejo.

Recebido o presente recurso no plano formal, o douto 

Desembargador Relator, às fls, 224/228, apreciou de imediato o pleito liminar de 

concessão do efeito suspensivo ao recurso em tela, negando-o sob o fundamento de 

estarem presentes todos os requisitos legais pertinentes para a concessão da 

medida liminar que se busca desconstituir, determinando, ainda, a intimação da 

agravada para a apresentação das contrarrazões e a expedição de ofício ao Juízo 

recorrido para que este preste as devidas informações.

A Agravada apresentou suas contrarrazões ac presente 

recurso às fls. 231/234, asseverando, em síntese, a correção da decisão atacada e a 

insubstância das alegações dos recorrentes ante a implementação dos requisitos 

legais para o deferimento do pleito liminar, conforme realizado pelo insigne 

magistrado a quo.

Às fls. 239/240, foram prestadas as informações peio juízo a 

quo, 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 inclusão do 

processo em pauta de julgamento para, posteriormente, chamar o feito a ordem, 

decidindo pela abertura de vistas ao Ministério Público para o parecer de estilo.

É o relatório.

Segue a manifestação.

Ab initio, cumpre destacar que o feito recursal encontra-se em 

ordem, não se vislumbrando em seu desenvolvimento qualquer nulidade.

No que se refere ao mérito do presente agravo, verifica-se que 

o mesmo refere-se à concessão de liminar de despejo em ação de reintegração de 
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posse onde se encontra comprovado o esbulho, realizado sob o argumento de 

descumprimento da função social da propriedade e do direito à moradia.

É cediço que o direito à propriedade, constitucionslmente 

reconhecido como direito fundamental não pode ser entendido como um direito 

absoluto, vez que se submete ao cumprimento de sua função social para o seu 

efetivo exercício.

Entretanto, a própria Constituição Federal estabelece, em seus 

arts. 182, § 4° e 184, os mecanismos para que o Poder Público faça cumprir a 

função social do imóvel urbano ou rural, respectivamente:

Art. 182. A política de desenvolvimento urbano, executada pelo 

Poder Público municipal, conforme diretrizes ge'ais fixadas em 

lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvoivimento das 

funções sociais da cidade e garantir o bem- estar de seus 

habitantes.

§ 4o - É facultado ao Poder Público municipal, mediante lei 

específica para área incluída no plano diretor, exigir, nos 

termos da lei federal, do proprietário do solo urbano não 

edificado, subutilizado ou não utilizado, que promova seu 

adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:

I - parcelamento ou edificação compulsórios;

II - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana 

progressivo no tempo;

III - desapropriação com pagamento mediante títulos da dívida 

pública de emissão previamente aprovada pelo Senado 

Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas 

anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da 

indenização e os juros legais.

Art. 184. Compete à União desapropriar por interesse social, 

para fins de reforma agrária, o imóvel rural que não esteja 

cumprindo sua função social, mediante prévia e justa 

indenização em títulos da dívida agrária, com cláusula de 

preservação do valor real, resgatáveis no prazo de até vinte
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anos, a partir do segundo ano de sua emissão, e cuja utilização 

será definida em lei.

irrefragáve! o argumento de que a função social é o elemento 

que legitima o exercício do direito de propriedade, mas, conforme as determinações 

constitucionais supratranscritas, compete ao poder público, utilizando-se de 

mecanismos específicos, exigir que a referida função se cumpra, devendo ser 

afastadas as invasões realizadas por particulares ao arrepio da constituição.

Doutra monta, há de se considerar o direito à moradia digna, 

também insculpido na Constituição da República, que foi negado aos Apelantes por 

omissão do Poder Público. Entretanto, não se pode exigir que a Demandante, ora 

Agravada, venha a arcar com o ônus do déficit habitacional decorrente da referida 

omissão do Estado, a quem compete garantir a todos indistintamente o referido 

direito social.

Cuidando-se precisamente dos requisitos autorizadores da 

antecipação de tutela, aquilata-se que o risco de dano de difícil reparação é inerente 

à natureza da ação possessória, que visa, exatamente evitar que a situação de fato, 

posse dos “invasores”, venha a gerar direitos em seu benefício, como a posse velha, 

por exemplo. Ademais, há de se considerar que a permanência des Agravantes no 

imóvel pode atrair novas famílias ao local, tornando ainda mais complexa a lide que 

se apresenta.

Quanto à prova inequívoca da verossimilhança das alegações, 

verifica-se que restam plenamente comprovados nos autos os requisitos 

autorizadores da reintegração de posse, dispostos no art. 927, do Código de 

Processo Civil, in verbis:

Art 927. Incumbe ao autor provar:

I - a sua posse;

II - a turbação ou o esbulho praticado pelo réu;

III - a data da turbação ou do esbulho;

IV - a continuação da posse, embora turbada, na ação de 

manutenção; a perda da posse, na ação de reintegração.
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A posse anterior da Agravada se demonstra, 

fundamentalmente, na imediata proteção do imóvel quando do seu esbulho, 

confessamente perpetrado pelos Agravantes em 15 de abril de 2010 (posse nova).

Portanto, outra não poderia ter sido a determinação do douto 

judicante monocrático senão a concessão da medida liminar pleiteada peia Autora. 

Tal decisão se coaduna com o entendimento assente nas cortes pretorianas pátrias:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. AÇÃO DE REINTEGRAÇÃO DE 

POSSE. ESBULHO CONFESSADO, DATADO DE MENOS DE 

ANO E DIA. LEGALIDADE DA REINTEGRAÇÃO. CASO EM 

QUE O JUIZ CONCEDEU A LIMINAR, REVOGANDO-A 

DEPOIS, AO ARGUMENTO DE QUE A PROPRIEDADE NÃO 

VINHA CUMPRINDO SUA FUNÇÃO SOCIAL.

1. Tratando-se de esbulho claríssimo e confessado, 

empreendido pelo Movimento dos Trabalhadores Sem- 

Terra (MST) em área da Escola Agrotécnica Federa! de São 

Cristóvão, e datando o esbulho de menos de ano e dia, é de 

rigor a concessão da liminar, como, aliás, fizera o juiz no 

momento iniciai da lide;
2. Sem razão o retrocesso que empreendeu depois, revogando 

a liminar ao argumento de que a terra não vinha cumprindo sua 

função social;

3. A função social da terra, aliás, demonstrada, deve ser 

perseguida sem agressões ao sistema jurídico e sem apelo 
à violência;

4. Agravo de instrumento provido.

(TRF 5a Reg. - Ag. In. 2004.05.00.024616-1, Rei. Des. Federal 

Paulo Roberto de Oliveira Lima, Segunda Turma, Julgamento: 

07/03/2007).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. REINTEGRAÇÃO DE POSSE. 

ESBULHO. DISCUSSÃO. DOMÍNIO. SEDE PRÓPRIA. 

FUNÇÃO SOCIAL DA PROPRIEDADE. PERIGO DE DANO 

IRREPARÃVEL OU DE DIFÍCIL REPARAÇÃO.

1) No âmbito das possessórias, não se discute a 
legitimidade da propriedade ou do domínio, mas, tão- 
somente, a posse, que é situação eminentemente fática.
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2) A simples alegação de descumprimenio da função social 

da propriedade não pode justificar a invasão que, ao 

arrepio da lei, ultrapasse os limites estabelecidos no 

direito de propriedade.
3) O deferimento liminar da ação possessória não 

pressupõe a demonstração cabal de dano irreparável ou de 

difícil reparação, podendo-se considerar até mesmo que 

esse requisito já estaria implícito no momento em que 

constatada a ocorrência de posse nova.

4) Agravo não provido. 

(TJAP - Ag.l n° 218508, Rei. Des. Edinardo Souza, 

Julgamento: 19/08/2008, Publicação: 12/09/2008).

Ainda no mesmo sentido tem se manifestado esta augusta 

Corte Alencarina, conforme se verifica em recente julgado, cuja ementa colaciona- 

se:

CIVIL E PROCESSO CIVIL. DIREITOS REAiS. AÇÃO 

POSSESSÓRIA. REINTEGRAÇÃO DE POSSE. 

CONCESSÃO. ART. 1.210 DO CÓDIGO CIVIL C/C ART. 927 

DO CÓDIGO 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 

várias famílias. Comprovou a propriedade da gleba através de 

registro imobiliário corporificado em documento de fl. 08. Os 

recorrentes contestaram a ação sob o pálio de que a área 

ocupada não pertence ao autor, mas ao município de 

Fortaleza/CE, que apesar de notificado, não se manifestou (fl. 

213). 4. Nos autos, as provas consideradas robustas referem- 

se ao laudo pericial e aos depoimentos das testemunhas que o 

compõem. Vê-se que o laudo de fls. 112/116 concluiu que o 

terreno registrado em nome do autor foi invadido por populares. 

Portanto, a posse teria sido exercida anteriormente peio seu 

proprietário. 5. Os apelantes ocuparam o bem imóvel de 

forma injusta, ou seja, esbulharam a posse do recorrido 

(art. 1.210, caput, do CC). Satisfação aos requisitos do art. 
927, do CPC. 6. Embora a ocupação da área sub judice 
tenha possibilitado a construção de várias habitações, nem
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por isso está o autor obrigado a renunciar seu direito reai, 

assegurado iegal e constitucionalmente. A função social 

da propriedade não se sobrepõe à proteção que a 

Constituição confere a propriedade privada, mesmo 

porque a função social do imóvei (art. 5o, XXill, CF) não 

autoriza inyasões. 7. Por tudo isso, entendo pelo 

improvimento do apelo interposto. - Apeiação conhecida e 

desprovida. - Sentença mantida. - Unânime (grifado)

(AC n° 49576-18.2003.8.06.0000/0, Rela. Desa. Maria Iracema 

do Vale Holanda, 4a Câmara Cível, Registro 26/07/2010).

Face ao exposto, na esteira das ponderações acima 

decantadas, opina esta representante do Parqueí de segundo grau pelo 

conhecimento do presente agravo, posto que atendidos os seus pressupostos, mas 

pelo seu IMPROVIMENTO, devendo ser mantida inalterada a decisão proferida pelo 

•Juízo de 1° grau.

\ - i •

Suzanne Pompeu Sampaio Saraiva 
Procuradora de Justiça
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CONCLUSÃO

Faço conclusão dos presentes autos, nesta data a Exmo. Sr. 
Des. José Mário Dos Martins Coelho. Departamento Judiciário 
Cível.

Fortaleza, 1 5 de cürr- de 2011.

Z"—X

Diretora dè Departamento
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Estado do Ceará 
Poder Judiciário

Tribunal de Justiça 
Gabinete Desembargador 

José Mário dos Martins Coelho

46963-78.2010.8.06.G000/0 - AGRAVO DE INSTRUMENTO.
Comarca : FORTALEZA.
Agravante : DURILANE RODRIGUES DA SILVA e OUTROS.
Agravado : EDUARDO MONTENEGRO PARTICIPAÇÕES

E EMPREENDIMENTOS LTDA.

RELATÓRIO

Trata-se de agravo de instrumento interposto com a finalidade de 
reformar decisão interlocutória proferida pelo juízo a quo que deferiu, 

liminarmente, a reintegração de posse de imóvel 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 condições 
mínimas de sustento próprio e de suas famílias e que, por não possuírem local para 
residir, são forçados a invadir imóveis desocupados e que não estão atendendo a 
sua função social.

O Juiz deferiu a liminar, com fundamento na prova dos autos de 
que o imóvel é. efetivamente, de propriedade da agravada e, ademais, consta dos 
autos a comprovação de ter havido esbulho, requisitos estes essenciais à concessão 
da medida.

A tutela recursal liminar pleiteada não foi concedida.

O agravado, nas contra-razões, pede o improvimento do recurso e 
a manutenção da decisão liminar proferida pelo juízo de origem.
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Poder judiciário 

Tribunal de Justiça 
Gabinete Desembargador 

José Mário dos Martins Coelho

Informações do juízo a quo às fls. 239.

O representante do Ministério Público opinou, às fls. 252 258 

pelo improvimento do recurso.

É este o relatório.

Feço dia para julgamento.

Fortaleza. de '

7^’\
X í X2

José Mário-Dea-Màrtins Coçlho
~ / X f

Relator / /

5
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CONCLUSÃO

Faço conclusão dos presentes autos, nesta 
data, ao Exmo. Sr. Des. JOSÉ MÁRIO DOS 
MARTINS COELHO.

Fortaleza, 31 de maio de 2011.

BELA. GEÓRGIA MÁRCIA COELHO RAMOS
Secretária da 6a Câmara Cível

DESPACHO

R. h.
Designo a primeira sessão desimpedida para 

julgamento.
Inclua-se em pauta.



ESTADO DO CEARÁ
PODER JUDICIÁRIO

TRIBUNAL DE JUSTIÇA
SECRETARIA DA SEXTA CÂMARA CÍVEL

CERTIDÃO

Certifico que este feito foi incluído na pauta de 

julgamento n° 138, disponibilizada no Diário da Justiça de Io 

de junho de 2011 (dois mil e onze) e publicada na data de 02 de 

junho de 2011 (dois mil e onze). O referido é verdade. Dou fé.

Secretaria da Sexta Câmara Cível do Tribunal de Justiça do 

Estado do Ceará, em de 02 de junho de 2011.

• • * •
• v sj-í Ç-. úv-"-LxX-_________________________________

GEÓRGIA MÁRCIA RAMOS COELHO
SECRETÁRIA

CONCLUSÃO

Faço conclusão dos presentes autos, nesta data, ao Exmo.

Sr. Des. JOSÉ MÁRIO DOS MARTINS COELHO.

Secretaria da Sexta Câmara Cível do Tribunal de Justiça 
do Estado do Ceará, em 02 de junho de 2011.

GEÓRGIA MÁRCIA RAMOS COELHO 
SECRETÁRIA
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AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 46963-78.2010.8.06.0000/0 - 4a VARA CÍVEL DA 
COMARCA DE FORTALEZA
Agravantes : DURILANE RODRIGUES DA SILVA E OUTROS
Agravado : EDUARDO MONTENEGRO PARTICIPAÇÕES E EMPREENDIMENTOS 
LTDA
Relator : DES. JOSÉ MÁRIO DOS MARTINS COELHO

Presidente : Exmo. Sr. Des. JOSÉ MÁRiO DOS MARTINS COELHORep. de- Ministério Público: Sra. Procuradora de Justiça Dra. MARIA ELAINE LIMA MACIELSecretária: BELA. GEÓRGIA MÁRCIA COELHO RAMOS
CERTIDÃO DE JULGAMENTO

Certifico que a egrégia Sexta Câmara Cível, ao apreciar o processo em referência na sessão realizada nesta data, proferiu a seguinte decisão:
“A Turma, por unanimidade, conheceu do recurso, para negar- 

lhe provimento, nos termos do voto do eminente Relator.”Os Exmos. Srs. Desembargadores SÉRGIA MARIA MENDONÇA MIRANDA e JUCID PEIXOTO DO AMARAL votaram com o eminente Relator.O referido é verdade. Dou fé.Sala das Sessões da 6a Câmara Cível do Tribuna! de Justiça do Estado do Ceará, em Fortaleza, 27 de junho de 2011.
■AÍ v. ■ CaI >. ú f

BELA. GEÓRGIA MÁRCLA COELHO RAMOS- Secretária -
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Estado do Ceará
Poder Judiciário 

Tribunal de Justiça 
Gabinete Desembargador 

José Mário dos Martins Coelho

Comarca :FORTALEZA.
Agravante : DURILANE RODRIGUES DA SILVA e OUTROS.
Agravado : EDUARDO MONTENEGRO PARTICIPAÇÕES

E EMPREENDIMENTOS LTDA.

EMENTA

AGRAVO DE INSTRUMENTO CONSTITUCIONAL. REITEGRAÇÂO DE POSSE. ESBULHO. 
AGRAVO DE INSTRUMENTO IMPROVIDO.

1. Propriedade do imóvel esbulhado comprovada, do mesmo modo que foi demonstrada a violência da 
ocupação. Requisitos à reintegração de posse demonstrados. Liminar deferida no juízo de origem 

determinando a retomada da pesse pelos proprietários. Recurso interposto pelos ocupantes.
2. Agravo de Instrumento a que se nega provimento.

ACÓRDÃO

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 Cível da Comarca de Fortaleza, envolvendo as 
partes acima aludidas, ACORDA a Turma Julgadora da 6a Câmara Cível do Tribunal de Justiça do 
Ceará, por unanimidade, em negar provimento ao recurso de Agravo de Instrumento, nos termos do 
voto do Relator, parte integrante deste Acórdão.

Fortaleza (CE), de 2011.

Relator Z")
> !

Ministério Públíqo
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José Mário dos Martins Coelho

46963-78.2010.8.06.0000/0 - AGRAVO DE INSTRUMENTO.
Comarca : FORTALEZA.
Agravante : DURILANE RODRIGUES DA SILVA e OUTROS.
Agravado : EDUARDO MONTENEGRO PARTICIPAÇÕES

E EMPREENDIMENTOS LTDA.

RELATÓRIO

Trata-se de agravo de instrumento interposto com a finalidade de 
reformar decisão interíocutória proferida pelo juízo a quo que deferiu, 
liminarmente, a reintegração de posse de imóvel de propriedade dos agravados que, 
conforme consta dos autcs, havia sido objeto de esbulho por parte dos agravantes.

Os recorrentes afirmam serem pessoas carentes, sem condições 
mínimas de sustento próprio e de suas famílias e que, por não possuírem local para 
residir, são forçados a invadir imóveis desocupados e que não estão atendendo a 
sua função social.

O Juiz deferiu a liminar, com fundamento na prova dos autos de 
que o imóvel é, efetivamente, de propriedade da agravada e, ademais, consta dos 
autos a comprovação de ter havido esbulho, requisitos estes essenciais à concessão 
da medida.

A tutela recursal liminar pleiteada não foi concedida.

O agravado, nas contra-razões, pede o improvimento do recurso e 
a manutenção da decisão liminar proferida pelo juízo de origem.
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Informações do juízo a quo às fls. 239.
< 
f

O representante do Ministério Público opinou, às fls. 252/258.
peio improvimento do recurso.

É este o relatório.

Peço dia para julgamento.

Fortaleza.

Relator
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46963-78.2010.8.06.0000. 0 - AGRAVO DE INSTRUMENTO. 
Comarca : FORTALEZA.
Agravante : DURILANE RODRIGUES DA SILVA e OUTROS. 
Agravado : EDUARDO MONTENEGRO PARTICIPAÇÕES

E EMPREENDIMENTOS LTDA.

VOTO

Trata-se, é certo, de lide onde são colocados em evidência dois 
postulados constitucionais cuja proteção merece a máxima atenção do Poder 
Judiciário: direito à propriedade e o direito à moradia.

No entanto, apesar de, prima facie. aparentar se estar diante de 
situação própria de conflito de princípios onde a solução seria encontrada nos 
princípios em si mesmdj disso não se trata. Explica-se.

O direito à propriedade privada, bem como o direito à moradia 
estão consagrados constitucionalmente, estando eles inseridos no rol dos direitos 
fundamentais. Constituem princípios constitucionais! jíodavia, não há, na 
constituição, uma regra específica a ser aplicada ao caso concreto, hipótese esta 
que se sujeita à lição do Professor Humberto Ávila em magnífico texto elaborado 
sobre o nedõnstitucionalismo:

"Na inexistência de uma regra constitucional imediatamente 
aplicável, o aplicador deve examinar a existência de uma regra 
constitucional que regule a atribuição, o exercício ou a 
delimitação de uma competência. Nesse caso, tendo o Poder 
Legislativo editado regra legal por meio do exercício regular da 
sua liberdade de configuração e da fixação de premissas, sem 
inequívoca violação do ordenamento constitucional, não node o

• ■ ' ■' ' .... . / .. ' ■ ..
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aplicador simplesmente desconsiderar a opção legislativa em 
favor daquela que melhor lhe aprouver ou daquela que entende 

ser a ótima. O que ele pode é interpretar a regra legal existente 
conforme cs princípios constitucionais, aditando. dentre cs 
sentidos possíveis, aquele que melhor se compatibilize com o 
ordenamento constitucional." (Fonte:
http://wwv-.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/vievvFile/67 

9/507).

Verifica-se, no caso, que a legislação infra-coiistitucional prevê 
regras específicas para serem aplicadas no caso em apreço e que estão em 
conformidade com as normas constitucionais. .

Assim, o argumento de que, na espécie, dever-se-ia aplicar os 
princípios por intermédio do sistema de ponderação de interesses poderia levar ao 
afastamento da aplicação da regra que foi posta no ordenamento jurídico com a 
finalidade de regular situações concretas, trazendo segurança jurídica aos seus 
destinatários.

Na situação em apreço, tem-se que os requisitos do art. 927 do 
CPC foram atendidos, tornando possível a medida reintegrativa.

O seu indeferimento com base no conflito fundiário e na função 
social da propriedade, apesar de relevante e humano, levaria a completa não 
aplicação da regra aplicável à espécie.

Por outro lado, também não subsiste o argumento de que a 
aplicação da regra prevista no art. 927 do CPC estaria violando um outro 
dispositivo constitucional, qual seja aquele que prevê o direito à moradia, haja 
vista existir, no ordenamento jurídico, mecanismo específico para possibilitar a
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este que não foi utilizado na espécie.

O egrégio Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento da 
ADin 2.213/DF. assim se manifestou sobre tema análogo ao que ora se examina:

“RELEVÂNCIA DA QUESTÃO FUNDIÁRIA - O CARÁTER 
RELATIVO DO DIREITO DE PROPRIEDADE - A FUNÇÃO 
SOCIAL DA PROPRIEDADE - IMPORTÂNCIA DO PROCESSO 

DE REFORMA AGRÁRIA - NECESSIDADE DE NEUTRALIZAR 
O ESBULHO POSSESSÓRIO PRATICADO CONTRA BENS 
PÚBLICOS E CONTRA A PROPRIEDADE PRIVADA - A 
PRIMAZIA DAS LEIS E DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA 
NO ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO. - O direito de 
propriedade não se reveste de caráter absoluto, eis que, sobre ele, 
pesa grave hipoteca social, a significar que, descumprida a função 
social que lhe é inerente (CF, art. 5o, XXIII), legitimar-se-á a 
intervenção estatal na esfera dominial privada, observados, 
contudo, para esse efeito, os limites, as formas e os 
procedimentos fixados na própria Constituição da República. - O 
acesso á terra, a solução dos conflitos sociais, o aproveitamento 
racional e adequado do imóvel rural, a utilização apropriada dos 
recursos naturais disponíveis e a preservação do meio ambiente 
constituem elementos de realização da função social da 
propriedade. A desapropriação, nesse contexto - enquanto sanção 
constitucional imponível ao descumprimento da função social da 
propriedade - reflete importante instrumento destinado a dar 
conseqüência aos compromissos assumidos pelo Estado na ordem 
econômica e social. - Incumbe, ao proprietário da terra, o dever 
jurídico- -social de cultivá-la e de explorá-la adequadamente, sob 
pena de incidir nas disposições constitucionais e legais que
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ANEXO J - Decisão judicial Proc. 2009.0011.3117-0

Comunidade: Curió



autos,

■ a qualc
’ ■ ..."í

que seja determinado ao Município de Fortaleza ná
• ;

PROCESSO N° 2009.0011.3117-0
Ação: Ordinária
Requerentes: ADRIANA DA SILVA FERREIRA E OUTROS 
Requerido: MUNICÍPIO DE FORTALEZA

... _

ADRIANA DA SILVA FERREIRA E OUTROS, qualificados nos 

por procurador judicial legalmente constituído, promovem contra o 

MUNICÍPIO DE FORTALEZA, pessoa jurídica de direito público interno, Ação 
-

Ordinária de Obrigação de Fazer, com pedido liminar, inaudita altera pars, para 

7“ __ ..11 r ato de

remoção das trinta e oito famílias ali residentes e requerentes desta ação, 

enquanto não lhes for assegurada opção de moradia concreta.
1 ■ ' . I * 1 .1 !'• ’• ■ . - ■

Alegam os promoventes, em síntese, que há onze meses ocupam 

um espaço territorial localizado no conjunto Curió, mais especificamente na Rua 

Nelson Coelho, que é considerado pela Secretaria Executiva Regional VI e pelo 

Ministério Público como área verde, de proteção permanente, o que é rebatido 

pelos autores, haja vista o excesso de construções na área, inclusive com um 

colégio particular, casas e estabelecimentos comerciais. Ao final, em caso de não 

concessão da liminar supra e eventual realização da desocupação, requerem: que 

lhes seja concedido auxílio de bolsa-aluguel, para garantir que as famílias não . ■ I
fiquem desabrigadas; que o Município de Fortaleza providencie imediatamente a 

inclusão dos promoventes em conjunto habitacional já existente; e, no mérito, que 

o demandado seja obrigado a elaborar projeto da habitação para os requerentes, 

de acordo com o Art. 237 da Lei Orgânica do Município de Fortaleza,
. ■ .. >, . . .. ■ ., : -. : r <. - **

especialmente oferta de lotes urbanizados, destinação de fundo de terras ou



... - ■ -Í

Observa-se, ainda, a existência de perigo de dano irreparável aos

demandantes, posto que evidente o prejuízo para as suas famílias decorrente da 

mera remoção de todos da área ocupada, desabrigando-os, sem a elaboração de
- ' À ■ ■' u

um projeto de moradia que postenormente lhes atenda. w
m

4

Ademais, cumpre asseverar que, se de um lado não se vislumbra 

possível proibir o Poder Público de atuar, exercendo seu poder de polícia
■ ..

administrativa, de outro, os promoventes tem o constitucional direito à moradia 

(Art. 6o da Constituição Federal), de observância obrigatória em um Estado 

Democrático de Direito que tem como fundamento a dignidade da pessoa humana 

(Art. 1o, lll, da Carta Maior) e como objetivo “erradicar a pobreza e a 

marginalização* (Art. 3o, lll, da CF).

Pelo exposto, presentes os requisitos do Art. 273 do Código de 

Processo Civil, defiro em parte a tutela antecipada pretendida, para o fim de 

determinar que o Município de Fortaleza somente proceda à remoção dos 

requerentes da área se dispuser de opção concreta de moradia em outro espaço.

Intime-se o demandado para imediato cumprimento da presente 

decisão, bem como, para, querendo, apresentar resposta no prazo legal.

Exps. necessários.

Fortaleza, 13 de julho de 2009.

2
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SECRETARIA DA 4a CÂMARA CÍVEL

CERTIDÃO

PAUTA 166/2009'
AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 2007.0013.2101-1/0 - de Fortaleza. 
Agravantes: MARIA ALICE VIEIRA RODRIGUES E OUTROS.
Agravado: ESPÓLIO DE FELIPE NERY DE LIMA.
Relator: Exmo. Sr. Des. FRANCISCO LINCOLN ARAÚJO E SILVA.

Presidente da Sessão:
Exma. Sra. Desembargadora Maria Iracema do Vale Holanda

Procuradora de Justiça:
Exma. Sra. Dra. Sheila Cavalcante Pitombeira

Secretária: Bela. Camila de Andrade Araripe

Certifico que a egrégia Quarta Câmara Cível, ao apreciar o 
processo em referência, na sessão realizada nesta data, proferiu a seguinte decisão:

“A Turma, por unanimidade, conheceu do recurso, para 
negar-lhe provimento, nos termos do voto do Desembargador Relator”.

Julgadores: Exmos. Srs. Deses. Francisco Lincoln Araújo e 
Silva, Maria Iracema do Vale Holanda e Lincoln Tavares Dantas.

O referido é verdade. Dou fé.

Secretaria da 4a Câmara Cível do Tribunal de Justiça do 
Estado do Ceará, em Fortaleza, 30 de setembro de 2009.

CAMILA DE ANDRADE ARARIP
Secretária



PODER JUDICIÁRIO
TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO CEARÁ

GABINETE DESEMBARGADOR FRANCISCO LINCOLN ARAÚJO 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 Lúcia Lima da Silva, Antonio 
Carlos Lopes, José Irineu do Nascimento, Antonia Claudia Lima da Silva, 
Sergianv Campos Chaves e Ariadina Lima da Silva
Agravado: Espólio de Felipe Nery de Lima 
Relator: Des. Francisco Lincoln Araújo e Silva

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. AÇÃO DE
REINTEGRAÇÃO DE POSSE. MEDIDA LIMINAR CONCEDIDA. 
POSSIBILIDADE. ATENDIDOS OS REQUISITOS DO ART. 927, 
DO CPC. DECISÃO MANTIDA. AGRAVO IMPROVFDO. 1. Deve 
ser concedida liminar de reintegração 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 proteção possessória tem por finalidade 
resguardar a posse em si mesma (juspossessionis); 3. Decisão mantida;
4. Recurso conhecido e improvido.

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Agravo de Instrumento de Fortaleza 
n" 2007.0013.2101-1/0, em que são partes as que estão indicadas acima, acorda a 
Quarta Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado do Ceará, por votação 
unânime, conhecer do recurso e negar-lhe provimento, consoante a ata de 
julgamento.

Fortaleza, 30 de setembro de 2009. ,
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Processo n° 2007.0013.2101-VO
Agravo de Instrumento de Fortaleza, com pedido de efeito suspensivo
Agravantes: Maria Alice Vieira Rodrigues, Ana Lúcia Lima da Silva, Antonio Carlos 
Lopes, José Irineu do Nascimento, Antonia Claudia Lima da Silva, Sergiany Campos 
Chaves e Ariadina Lima da Silva
Agravado: Espólio de Felipe Nery de Lima
Relator: Des. Francisco Lincoln Araújo e Silva

VOTO

Antes de adentrar no mérito, analiso as questões preliminares suscitadas.

Destaca-se, inicialmente, a preliminar suscitada pelo agravado, às fls. 123/130, em suas 
contrarrazões de recurso, quanto à tempestividade do agravo.

Consta, às fls. 72, certidão de intimação, onde a Diretora de Secretaria da 20a Vara Cível 
de Fortaleza certifica que o advogado dos réus ficou devidamente intimado da decisão 
liminar concedida em favor do promovente, às fls. 68/70 (autos principais), em 30 de maio 
de 2Q07. ,

Como o presente recurso foi interposto em 31 de maio de 2007, há não há que se falar em 
intempestividade recursal, posto que foi observado o lapso temporal estabelecido no art. 
522, do Código Buzaid.

Rejeito a preliminar de intempestividade do agravo.

Destaca-se, ainda, que, diferentemente do alegado pelo agravado, a questão suscitada pelos 
recorrentes como preliminar, diz respeito à falta de interesse de agir do agravado na ação 
reintegratória.

Alegam que o pedido autoral funda-se em mera afirmação de posse e esbulho, onde o. autor 
somente comprova a propriedade do imóvel, acostando aos autos principais, Escrituras de 
Compra e Venda (fls. 30/42) e Matrícula de Registro de Imóveis da 2a Zona (fls. 43/44), 
não havendo prova de posse anterior. Restando, desta forma, patente o não. atendimento às 
condições da ação. Aduzem que não estão comprovados nem posse anterior nem esbulho, 
logo não havería como se proceder à reintegração.
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Compulsando os autos, especialmente os depoimentos das testemunhas (fls. 76/79), os 
documentos acostados, as razões e contrarrazões recursais, constata-se que a r. decisão não 
está a merecer reparo de qualquer natureza, uma vez que se encontram presentes os 
requisitos necessários à concessão 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 existência da posse do 
agravado, exercida através de terceiros incumbidos de zelar e vigiar o imóvel, como 
também visitas permanentes ao terreno.

Ainda, as fotografias, anexadas aos autos (fls. 46/49), comprovam posse anterior do 
agravado, com a presença de cercas e muros, atestando o não abandono do imóvel.

Além do mais, como bem destacou a douta julgadora monocrática, “estão presentes os 
requisitos discriminados no art. 927, do Código de Processo Civil, e há que se falar em 
concessão da medida liminar, pois, para ser acolhido o interdictum recuperandae 
possessionis, cumpre ao possuidor, vítima do esbulho, demonstrar, sob a ótica unicamente 
da posse, todos os requisitos essenciais à tutela possessória

Portanto, comprovada, a posse anterior do promovente sobre o imóvel, rejeito a preliminar 
suscitada pelos agravantes, acerca da falta de interesse de agir.

Passo à análise do mérito.

Cuida-se de recurso de Agravo de Instrumento interposto por Maria Alice Vieira 
Rodrigues e outros, contra decisão que, nos autos da ação de reintegração de posse, deferiu 
o pedido liminar do agravado, reintegrando-o na posse do imóvel. . •

Depreende-se dos autos que a douta julgadora monocrática deferiu o pedido liminar de 
reintegração do agravado na posse do imóvel, descrito na exordial, entendendo presentes 
os requisitos para concessão da medida.

cto /Voco <da

Faz-se necessário compreender que a medida liminar, nas, ações possessórias, é uma 
medida provisória, que independe de cognição completa e não exige prova plena.

Todavia, convencendo-se o julgador de que a realidade fática é no sentido da existência de 
posse da parte autora e de esbulho praticado pela parte ré, em prazo menor que ano e dia,
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impõe-se a concessão de medida liminar, até o deslinde final.

Nesse sentido, a jurisprudência é pacífica:

“EMENTA. AGRAVO DE INSTRUMENTO. REINTEGRAÇÃO DE 
POSSE. REFORMA DA DECISÃO 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 decisão que concede a liminar com conveniente e 
adequada fundamentação.” (Agravo de Instrumento n° 2003.0008.1880-7/0; 
Rei. Des. João de Deus Barros Bringel; j. 28/11/2007).

Acerca do processamento e julgamento das possessórias, especialmente no tocante à 
concessão de liminares, de grande interesse transcrever os ensinamentos de Humberto 
Theodoro Júnior1:

"Adverte a boa doutrina e jurisprudência que todo cuidado é de ser 
dispensado pelo juiz à prova documental in casu, já que, versando o interdito 
sobre fatos, como soem ser a posse, o esbulho, a turbação e a respectiva data, 
dificilmente seus pressupostos vêm retratados em verdadeiros documentos. 
E freqüente a tentativa de apoiar-se o pedido de liminar em títulos de 
domínio, declarações particulares de terceiros e reprodução de peças de 
outros processos (prova emprestada).
(■■■) . , , ' 
Os títulos de domínio, outrossim, não revelam, de ordinário, nenhuma 
influência sobre a liminar possessória, posto que o que se discute, nessas 
ações, é o fato da posse, e não o direito de propriedade sobre a coisa. ”

Para dirimir qualquer dúvida, transcrevo as palavras do renomado jurista, acerca dos 
requisitos para concessão da medida liminar, requerida em sede de ação possessória:

>■ - "A lei confere ao possuidor o direito à proteção liminar de sua posse, mas o 
faz subordinando-o a fatos precisos, como a existência da posse, a moléstia 
sofrida na posse e a data em que tal tenha ocorrido. ” (ob. cit., p. 124)

É o que se infere do artigo 927, do CPC:

“Art. 927. Incumbe ao autor provar:

In Curso de Direito Processual Civil, vol. UI; 25a ed.; Rio de Janeiro: Forense; 2001; p. 
124.

i
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I-asua posse;
II -a turbação ou o esbulho praticado pelo réu;
UI - a data da turbação ou do esbulho;
IV - a continuação da posse, embora turbada, na ação de manutenção; a 
perda da posse, na ação de reintegração. ” ■

s
Para que se conceda liminarmente a reintegração da posse, o requisito fundamental a ser 
comprovado pelo autor é sua posse, ou seja, deve provar que detém o poder sobre a coisa, 
exercendo, de fato, um ou alguns dos poderes inerentes à propriedade.

Restou comprovado nos autos, que o proprietário do imóvel, pai do autor/inventariante, 
por sua vez ora agravado, visitava regularmente o local, inclusive mantendo famílias para 
trabalhar, zelar e vigiar o terreno, como é o caso do Sr. Gabriel, que permaneceu no imóvel 
com sua família, por aproximadamente quinze anos, conforme atestam os depoimentos, às 
fls. 76/79, e as fotografias, às fls. 46/49. ■ p

■ • forc -^5 /O J
Quanto ao esbulho possessório, os próprios recorrentes não escondem sua ocupação ilegal 
do imóvel, objeto da quereia, tentando justificar a invasão, ocorrida em março de 2005, no 
suposto não cumprimento da função social da propriedade pelo agravado. . Jo -

Contudo, a discussão acerca da função social da propriedade compete ao Poder Público 
que, ao constatar o não cumprimento da função social do imóvel, sujeitará o proprietário à

f

Logo, a posse e o esbulho ocorrido em março de 2005, comandado por Maria Alice Vieira 
Rodrigues, líder dos “sem tetos” que na ocasião invadiram o imóvel na calada da noite, 
dividindo-o em lotes e levantando imediatamente barracos de papelão, plástico, madeira e 
lona, conforme fotografias anexas (fls. 48/49), restaram devidamente comprovados, como 
também os requisitos para a concessão de liminar estão cumpridos, inexistindo na decisão 
recorrida, falta de fundamentação legal, ilegalidade ou até mesmo violação aos princípios 
constitucionais do contraditório e da ampla defesa, que a tome passível de reforma.

Por todo exposto, conheço do Agravo de Instrumento, mas para negar-lhe provimento, 
mantendo a decisão recorrida.


