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RESUMO

As ocupagdes irregulares de imdveis publicos urbanos por pessoas em situagdes de
vulnerabilidade social €, ainda, uma situacdo muito presente na realidade fundiaria
brasileira, especialmente no contexto amazoénico. Essa situag&o irregular reflete na
inseguranga do exercicio da posse por tais ocupantes, mantendo-os num circulo de
precariedade em que a ameaga ou a concretizagdo de despejos e remogdes
forcadas se apresenta cotidianamente. Assim sendo, a presente pesquisa intenta
analisar a possibilidade de reconhecimento de direitos possessoérios sobre imoveis
publicos urbanos aos ocupantes vulneraveis, independentemente de ato
administrativo especifico, isto € pelo simples exercicio da posse, sob o prisma dos
direitos fundamentais e humanos e das normas de direito urbanisticos. Utilizando o
meétodo dedutivo, analisa a protecdo juridica nas remogdes for¢adas urbanas no
plano internacional e nacional, para entdo promover uma nova compreensao da
relacdo juridica entre Estado e cidaddo, em que tal posse é tida como expressédo do
direito humano e fundamental de moradia, direito subjetivo, definitivo e vinculante,
conforme a otica da teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy, bem como sob
a otica da teoria de desenvolvimento humano proposta por Amartya Sen. Sob esse
pensamento, finaliza a investigagcdo deslindando a existéncia de um fendémeno
possessorio na esfera urbana, que denominamos de “posse urbanistica”,
semelhante as posses autbnomas reconhecidas na esfera agraria, do qual decorre
obrigagcdes negativas e positivas por parte do Estado em face do cidadéo,
especialmente delineadas no ambito da protecdo nacional e internacional contra
despejos e remogdes forgadas.

Palavras-chave: Posse. Imével publico urbano. Moradia. Despejos e remogdes

forcadas



ABSTRACT

The irregular occupation of urban public properties by people in situations of social
vulnerability is still a very present situation in the Brazilian land tenure reality,
especially in the Amazonian context. This irregular situation reflects on the insecurity
of the exercise of possession by such occupants, keeping them in a circle of
precariousness in which the threat or the realization of displacement and forced
removals presents itself on a daily basis. Therefore, this research intends to analyze
the possibility of recognition of possessory rights over urban public properties to
vulnerable occupants, regardless of a specific administrative act, that is, by the
simple exercise of possession, under the prism of fundamental and human rights and
the norms of law urbanistic. Using the deductive method, it analyzes the legal
protection in forced urban evictions at the international and national levels, in order to
then promote a new understanding of the legal relationship between the State and
the citizen, in which such possession is seen as an expression of the human and
fundamental right to housing, the right subjective, definitive and binding, according to
the perspective of the theory of fundamental rights by Robert Alexy, as well as from
the perspective of the theory of human development proposed by Amartya Sen.
Under this thought, the investigation ends by unraveling the existence of a
possessory phenomenon in the urban sphere, which we call “urbanistic possession”,
similar to the autonomous possessions recognized in the agrarian sphere, which
results in negative and positive obligations on the part of the State towards the
citizen. , especially outlined in the context of national and international protection
against evictions and forced evictions.

Keywords: Possession. Urban public property. Housing rigth. Displacement e forced
evictions.
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INTRODUGAO

O direito € uma luta social constante, um processo historico na qual em
cada etapa de sua existéncia busca-se dire¢des para superar as contradicdes
entre o progressismo e o conservadorismo’, num vir a ser enriquecido pelo
movimento de “libertacdo das classes e grupos ascendentes e que definha nas
exploracbes e opressdes que o contradizem, mas de cujas proprias
contradigbes brotardo as novas conquistas” (LYRA FILHO, 2005, p. 86). Nesse
movimento, o Direito € um processo de eterna reconstituicdo de si,
desvendando novas areas de libertagdo, que atualizam a substancia do Direito
ao nivel histérico presente.

Por esse ponto de partida, a presente pesquisa pretende ser uma
reconstituicdo do Direito sobre o instituto da posse, em perspectiva
progressista, buscando fornecer-lhe uma necessaria atualizagdo frente ao
direito humano e fundamental de moradia no contexto urbano, particularmente
em relacdo a ocupacao informal® de imdveis publicos por pessoas vulneraveis.

Desde o ano de 2008, a populagdo mundial urbana sobejou a rural. No
ano de 2018, calculou-se que 55% das pessoas viviam em cidades,
projetando-se para o ano de 2050 uma taxa de urbanizagéo da populagdo em
torno de 68% (ONU, 2018). No Brasil, de acordo com os dados da ultima
Pesquisa Nacional de Amostra de Domicilios, 84,7% da populacao brasileira
vivia em areas urbanas, chegando a 93% na regido sudeste. (IBGE, 2016)

Na forma de conflitos fundiarios urbanos® esse contingente populacional

foi sendo acomodado no territério brasileiro, refletindo de um lado a

1 Em reflexbes sobre a existéncia de instrumentos urbanisticos “progressistas” ou
“regressistas”, Magalhaes (2019, p. 112-114) adverte que a politicidade, na relagao dialética
entre conservadorismo x progressismo do Direito deve ser buscada nos “agentes — publicos ou
privados, individuais ou coletivos etc. — que se valem da lei para atingir determinado fim ou
interesse”, ponderando que a aplicagao de leis tidas como “progressistas”, tal como o Estatuto
das Cidades, “ndo representa garantia de progresso na direcdo de cidades mais justas e
democraticas, e, por idénticas razdes, a aplicacdo dos instrumentos do Cédigo Civil ndo leva
forgosamente a ampliagao da cidade mercadoria.”

2 Diz-se informal por ndo estarem alicergadas em ato administrativo /atu sensu, mas no simples
exercicio da posse. Conforme a Lei de Reurb (Lei 13.465/2017): “Art. 11. Para fins desta Lei,
consideram-se: (...) Il - nicleo urbano informal: aquele clandestino, irregular ou no qual nao foi
possivel realizar, por qualquer modo, a titulagdo de seus ocupantes, ainda que atendida a
legislagcdo vigente a época de sua implantagéo ou regularizagéo”

3 Utiliza-se para fins desse trabalho o conceito legal de conflito fundiario urbano previsto na
Resolugdo n. 87 de 2009 do Conselho das Cidades, a saber, toda “disputa pela posse ou
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concentracdo da terra urbanizada, provida de servigos publicos basicos e de
seguranga na posse; e de outro, uma regulagcao excludente do parcelamento,
uso e ocupagao do solo, formando inumeros aglomerados urbanos
subnormais®, submetidos as deficiéncias das politicas habitacionais voltadas
para provisao de habitacdo de interesse social ou de regularizagao fundiaria de
baixa renda®; culminando, ndo raras vezes, em violagdes de direitos humanos
em processos de desapropriacdo e expulsdo de familias de baixa renda para
realizacdo de obras de desenvolvimento e nas reintegracbes de posse em
imoveis publicos e privado (FERNANDES, 2011; ROLNIK, 2015; LIMA, 2017)

Essa disputa pelo espago urbano regular vem sendo mediada pelo
Estado por meio de programas de construgdo de novas unidades ou de
programas de regularizagao fundiaria, pautados na titulagdo da propriedade ou
da posse, acrescidas ou nao de urbanizagéoe; ambos, com vantagens e
desvantagens, conforme identificados nas pesquisas de Edésio Fernandes
(2011), Raquel Rolnik (2015) e Maria do Carmo Bezerra et all (2020).

Vista como uma panaceia dos conflitos fundiarios urbanos, a
regularizagao fundiaria, como processo de reversao da irregularidade, traz a
contradicdo em si, pois se alimenta daquilo que é resultado “‘uma falha do
processo de provimento do ordenamento urbano e do acesso a moradia”
(BEZERRA et all, 2020, p. 13), ao mesmo tempo em que acaba “por reproduzir
a informalidade urbana, em vez de promover a devida integracdo socio-
especial dos assentamentos informais” (FERNANDES, 2002, p. 310).

propriedade de imével urbano, bem como impacto de empreendimentos publicos e privados,
envolvendo familias de baixa renda ou grupos sociais vulneraveis que necessitem ou
demandem a protecdo do Estado na garantia do direito humano a moradia e a cidade”. Trata-
se, portanto, de conflitos coletivos por envolverem primordialmente familias de baixa renda e
grupos sociais vulneraveis.

4 O IBGE (2010) define aglomerado urbano subnormal como “uma forma de ocupacao irregular
de terrenos de propriedade alheia — publicos ou privados — para fins de habitagdo em areas
urbanas e, em geral, caracterizados por um padréo urbanistico irregular, caréncia de servigos
publicos essenciais e localizagdo em areas com restricdo a ocupagao.”

5 Compreende-se o termo regularizagdo fundiaria como “o processo de reversdo da
irregularidade das ocupacgdes urbanas, no sentido de integrar a cidade ilegal a cidade legal,
abarcando, além dos aspectos legais da posse da terra, também os aspectos urbanisticos,
sociais e ambientais”. (Bezerra et all, 2020, p. 19)

6 Bezerra et all (2020, p. 56) identificam na trajetéria da abordagem da regularizagéo fundiaria
brasileira duas visbes predominantes: a visdo abrangente ou pluridimensional (titulagéo,
urbanizagao e integracao a cidade) inaugurada pelo Estatuto das Cidades (Lei 10257/2001) e a
visdo exclusiva da titulagdo da propriedade ou da posse, reavivada pela Lei de Reurb (Lei
13465/2017).
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Os programas de regularizag¢ao fundiaria urbana nao tém obtido éxito no
enfrentamento ao déficit habitacional em razdo da insustentabilidade financeira
e dos obstaculos de legalidade que impedem a conformagdo das ocupacgdes
informais as normas urbanisticas (FERNANDES, 2011; BEZERRA et all,
2020). Esses obstaculos de legalidade se apresentam como um dos grandes
impasses na concretizagcao da regularizagdo, gerando uma seletividade pelo
poder politico do desbloqueio das impossibilidades legais/administrativas que
mantém a desigualdade e o controle social da cidade pelas elites (ROLNIK,
2015).

Aponta-se também, a ineficiéncia dos instrumentos de gestéo
democratica da cidade e a insuficiéncia de recursos publicos para a
concretizagdo da regularizagdo fundiaria das areas ocupadas por populagéo
de baixa renda dado o alto custo dos projetos de adequacao a legislagao de
direito ambiental, administrativo e civil (ROLNIK, 2015; BEZERRA et all, 2020).

A cidade, portanto, permanece sendo o palco da interagao entre o legal
e o ilegal; o regular e o irregular; o incluido e o excluido do direito a moradia
digna, resultando em constantes violagdes a direitos basicos de grande
parcela da populagdo em situagdo de vulnerabilidade. Seja por estarem em
areas de risco, seja por estarem no caminho dos grandes empreendimentos ou
das obras urbanisticas, essas ocupacgdes irregulares sdo removidas ou
constantemente ameagadas de remogéo, sem a garantia de direitos minimos a
populagao atingida (ROLNIK, 2015; MARINHO, 2021).

A utilizagao das técnicas de estatistica e probabilidade no planejamento
urbano, permitindo uma média aritmética entre familias despejadas e
probabilidade estatistica de substituicdo de moradias, viabilizou nos projetos de
desenvolvimento urbano uma politica de transferéncia em massa de cidadaos

em despejos forgados, como explica Jane Jacobs (2017, p. 487):

[n]a forma de estatisticas, esses cidaddos nao pertenciam
mais a nenhum nucleo, a ndo ser a familia, e podiam ser
tratados racionalmente como grdos de areia ou elétrons ou
bolas de bilhar. Quanto maior o numero de desalojados, mais
facil se tornava o planejamento com base nas médias
matematicas. Com esse fundamento, era na verdade
racionalmente facil e sensato o esvaziamento de todos os
corticos e a transferéncia das pessoas em dez anos.
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A emergéncia da atualizagao do Direito € anunciada tanto pela urgéncia
individual desses excluidos em obter a terra urbanizada, quanto pelo aspecto
coletivo da integracdo desses sujeitos a cidade formal, resultante da
constatacdo de que as precarias condi¢cdes de infraestrutura nas quais a
urbanizagdo acontece, potencializam os riscos de desastres e de danos
ambientais (JATOBA, 2011)’, e contemporaneamente na proliferacdo de
pandemias, a exemplo da COVID-19 (ALFONSIN, 2020).

Assevera Rolnik (2015) que vivenciamos uma crise de inseguranga na
posse em escala global, sob muitas formas e em diversos contextos, sendo os
despejos e remogoes forgadas8 seu sinal mais visivel e com enormes impactos
negativos, aprofundando a pobreza, destruindo comunidades e colocando
milhdes de pessoas em situagao de extrema vulnerabilidade.

A Internacional Alliance of Inhabitants (AlA, 2019) calcula que, no ano
de 2019, cerca de 70 milhbes de pessoas, em todo o mundo, estavam sob
ameaca de despejos ou remogdes forgcadas, equivalendo a 1% da populagéo
total mundial em situagao de inseguranga na posse.

No Brasil, a auséncia de dados oficiais estatisticos consolidados
especificamente sobre as ocupacdes que sofreram ou estdo sob ameaca de
remogao forgada, fez emergir as experiéncias de mapeamento coletivo, tais
como o projeto observatorio de remogbes da Faculdade de Arquitetura e
Urbanismo da USP - LABCIDADE e LABHAB®, no ano de 2012, e a campanha
“despejo zero”'°, no ano de 2020, essa Ultima fortalecida pela obrigatoriedade
de isolamento e distanciamento social impostos como medidas de contencéo

da pandemia de Sars-Cov-2 (Covid-19).

7 E necessario esclarecer que para o autor a degradacdo ambiental possui duas matizes de
analise: “a degradacdo ambiental provocada pelo elevado padrdo de consumo urbano e a
degradagdo ambiental decorrente do crescimento desordenado e socialmente desigual das
cidades nas regides mais pobres do mundo” (JATOBA, 2011, p. 142). Importa-nos essa
segunda matiz, em razao do recorte da pesquisa.

8 Para introdugao do problema de pesquisa adota-se o conceito do Comentario n. 7 da ONU
descrita no Capitulo 2 dessa tese. Destaca-se desse conceito a involuntariedade do
deslocamento (importante mencionar que a ficha informativa n. 25 da ONU apresenta
hipteses em que o despejo ¢é justificavel) e o ndo oferecimento de protegdes legais.

9 http://www.labcidade.fau.usp.br/mapa-denuncias/, acesso em 04/08/2021. Atualizagao
trimestral.

10 https://www.campanhadespejozero.org/ acesso em 04/08/2021. Sem periodicidade fixa de
atualizagdo. A “Campanha Despejo Zero” agregou uma extensa diversidade de movimentos
pré-moradia reconhecidos nacional e internacionalmente. Projeta-se que com a publicizagéo da
ferramenta e maior adeséo a formalizagdo das denuncias sera possivel ter um panorama mais
préximo da realidade.
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Conforme levantamento do projeto observatério de remogdes, no
periodo de janeiro de 2017 a margo de 2021, na regido metropolitana de Sao
Paulo, cerca de 35.741 familias sofreram remocao e 219.947 familias estdo
sob ameaga. (USP, 2021)

De forma nacional, entre margo de 2020 a junho de 2021, a campanha
despejo zero mapeou cerca de 84.092 familias em risco de remogao além de
outros 129 casos reportados sem quantificacdo de atingidos. Nesse mesmo
periodo, 14.301 familias foram removidas, tendo 30 casos reportados sem
quantificacdo de atingidos. (CAMPANHA DESPEJO ZERO, 2021)

Ambas as iniciativas reconhecem que os dados estdao subestimados,
longe de ser uma estimativa real, havendo muitos casos ndo identificados ou
sem indicacdo da quantidade de familias envolvidas. Exemplificativamente, no
mapeamento nacional, o Estado do Para apresenta o quantitativo de apenas
350 familias sob risco de remocéo, quando apenas um dos casos atendidos
pela Defensoria Publica do Estado do Para, a ocupacao do Residencial MCMV
Liberdade | e Il conta com cerca de 2000 familias sob iminente risco de
remocao, conforme levantamento realizado pela Defensoria Publica do Estado
e arguido nos autos do processo 0006357-82.2012.8.14.0301 em tramite
perante a 5% Vara da Fazenda Publica e Tutelas Coletivas de Belém/PA,
suspenso em razdo da ADPF 828, Rel Min. Roberto Barroso que interrompeu
os despejos e remogdes forgadas no contexto da pandemia até 31 de outubro
de 2022.

Tanto a Organizagao das Nagdes Unidas (ONU) quanto a Organizagéo
dos Estados Americanos (OEA) consideram as remogdes forgadas uma grave
violagdo aos direitos humanos'', reforcando a necessidade de considera-los
como desastres humanitarios.

Em regra, as remocgdes forgadas sdo causadas pela agéo estatal, por
uma ordem judicial ou ato administrativo (MOROSO, MULLER, 2015), atuando
o Estado em dois planos distintos: de um lado, obrigou-se a protegéo
internacional e nacional do direito de moradia adequada e vedacdo de

remocodes forcadas e, de outro lado, a realidade das ocupacdes que vivenciam

11 Conforme sera aprofundado no subcapitulo 2.1.1 e 2.1.2 dessa pesquisa.
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a moradia irregular, criminalizadas e perseguidas pelo Estado. (MARINHO,
2021)

O mesmo Estado que ndo suporta as estruturas de apoio a moradia
social, torna irregular a condigdo de moradia do ocupante e promove praticas
de despejo e criminalizagdo da populagdo desprovida do acesso a politica
publica de moradia, permitindo que “vija a ficgdo de que morar é ter, e que o
direito a moradia € o direito a propriedade do local de moradia, ou de gozo de
meios de pagamentos para tanto”. (MARINHO, 2021, p. 12)

Como pontua Ménica Milano (2016, p. 42):

[a] propriedade privada imobiliaria, individual e com origem
registral, coloca-se como Unica saida para a formalizagdo de
territorialidades e mesmo para garantia do direito de morar e
ocupar o espaco. Tanto o é, que as politicas fundiarias mais
significativas, articuladas pelas agéncias governamentais e
internacionais, direcionam-se no sentido de Vviabilizar a
regularizagdo fundiaria para "corregdo" das irregularidades
juridicas e sua inclusdo ao padrao regulatério da propriedade
privada. Estabelece-se, inclusive, como pontua Rolnik, um
discurso hegeménico de que a titulagdo da terra, pela via
proprietaria, € o caminho necessario para a redugao da pobreza
€ o crescimento econémico.

Ndo ha o rompimento do circulo de precariedade que mantém essa
populagdo num movimento ciclico entre a auséncia de politicas habitacionais,
a moradia precaria e a remogao forgada. Nesses trés estagios a populagéo é
perseguida pelo Estado-repressor (agente da politica urbanistica), vivendo em
permanente estado de inseguranca e angustia (FERREIRA, 2021, p. 76).

Ao condicionar a efetivacdo do direito de moradia para a populacédo de
baixa renda a execugdo de programas habitacionais ou projetos de
regularizagao fundiaria, o Estado se coloca num problema de temporalizagao
das necessidades minimas existenciais, que extrapola a esfera de negagao do
direito a igualdade, para interferir na esfera do exercicio de uma liberdade
individual indisponivel que € morar. E aqui se apresenta o ponto fulcral da
pesquisa: morar ndo € somente ter, morar € principalmente possuir. Conforme

constata Pedro Marinho (2021, p. 11-12):

[0] que fazem as populagdes desprovidas de moradia adequada,
enquanto esperam que se concretize o dever constitucional do
direito social a moradia para todas, até que chegue sua vez nas
filas dos programas de financiamento habitacional, isso quando
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preenchem o0s requisitos de acesso a esses programas e
quando tem condicbes de participar deles, arcando com seus
custos. (...) Mesmo das formas mais precarizadas e desprovidas
de infraestrutura, de regularidade juridico-formal e de aceitagéo
pelo Estado, todas as populagdes moram em algum lugar. As
populacbes que moram em ocupagao moram e nao
permanecem em estado de invasio.

Repisamos a pergunta: o que fazem as populagbes desprovidas de
moradia adequada, enquanto esperam que se concretize o dever
constitucional do direito social coletivo a moradia adequada urbana via
regularizagao fundiaria?

O autor originario da pergunta (MARINHO, 2021, p. 137), em estudo de
caso, buscou compreender as ocupagodes irregulares sob os fundamentos da
teoria performativa de assembleia de Judith Butler, concluindo que essas
ocupagdes denunciam a injustica sistémica e s&do os locais, eventos ou
assembleias em que as crises de regularidade devem ser tratadas. A
ocupacao, performatizada pelos corpos reunidos em ocupagao, como moradia
e como luta por moradia, exige que o Estado — a politica publica de habitacéo
— perceba a necessidade por abrigo imediato dos corpos. A realidade
contrapbe-se a lista de espera dos programas habitacionais, posta nas
exigéncias do dormir e acordar no mesmo lugar, estabelecer uma moradia, um
ponto de referéncia, um existir na cidade.

Na presente pesquisa, objetivamos recortar a pergunta para o ambito
dos imdveis publicos urbanos, analisando-os sob a 6tica dos direitos humanos,
dos direitos fundamentais, do direito civil, do direito administrativo e do direito
urbanistico, buscando reinterpretar os entraves juridicos que acabam por
negar protegdo a essa espécie de ocupagao por necessidade’?, rejeitando
essa realidade do excludente modelo de urbanizacao brasileiro.

No direito civil e administrativo vigora o entendimento de que para o

reconhecimento da posse sobre imovel publico ha a necessidade de ato

12 A légica da ocupagédo por necessidade é uma categoria enunciada por Pedro Abramo
(2010), em seus estudos sobre a produgcdo das cidades modernas nos paises latino-
americanos. Para o autor ha a convivéncia de trés légicas: a légica do mercado (o acesso a
terra depende de recursos econdmicos); a loégica do Estado (o acesso a terra € implementado
por politicas publicas de regularizagdo fundiaria) e a légica da ocupagédo por necessidade (o
acesso a terra ocorre por um processo informal de ocupagao/autoconstrugdo/auto-urbanizagao,
que atualmente articula-se com a logica do mercado se manifestando socialmente como o
mercado informal de solo.
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autorizativo (lato sensu) do Estado, tal como a autorizagcdo, a permissdo ou
concessao de uso do bem publico, a licenga de ocupagéao para legitimagao de
posse ou o direito de superficie (ABE, 2006; DI PIETRO, 2010; MARRARA,
2017). Recentemente o STJ reforgou esse entendimento editando a Sumula
619 com o seguinte texto: “a ocupagao indevida de bem publico configura
mera detengao, de natureza precaria, insuscetivel de retengao ou indenizagcao
por acessoes e benfeitorias”.

Contudo, em que medida o direito fundamental a moradia, materializado
na ocupacao irregular de imével publico urbano por pessoas em situagao de
vulnerabilidade®, depende de ato administrativo formal para gerar efeitos que
condicionem os despejos e remogdes forcadas?

E o que a presente pesquisa pretende analisar, propondo um retorno ao
estudo juridico da posse, desvinculada do direito de propriedade e vinculada
ao direito de moradia, para reavaliar os efeitos juridicos que esse
reposicionamento entre categorias de direitos fundamentais pode gerar no
contexto do conflito fundiario urbano. O caminho inicial propde a compreensao
de que a normatizagado juridica dos despejos e remogdes forcadas pode
reverberar um aspecto da protegcado do direito humano a moradia, em que o
fendbmeno possessoério € protegido como direito fundamental subjetivo e
exigivel, pois vinculado ao exercicio de uma liberdade individual.

Com essa base, a ocupacédo irregular de imével publico urbano por
pessoas em situagao de vulnerabilidade ndo se assenta no instituto juridico da
detencao civil, mas efetivamente no instituto juridico da posse, caraterizada
pelo direito urbanistico e por essa razdo daremos a denominagao de posse
urbanistica.

Como pontua Magalhaes (2019, p. 115) o exercicio de apropriagdo das
instituicdes civis para os fins da reforma urbana e das lutas pelo direito a
cidade tem um importante sentido estratégico “consistente em ‘jogar no campo

do inimigo’, em desconstruir a casamata armada pelo pensamento burgués, de

13 Conforme sera explicado no subcapitulo 1.2.2 o recorte da vulnerabilidade abarca a
econdmica e as decorrentes de outras causas e condi¢oes, tais como a idade, a incapacidade,
a pertenga a comunidades indigenas ou a minorias, a vitimizacdo, a migragdo e o
deslocamento interno, a pobreza, o género e a privagdo de liberdade, conforme definigdo
elaborada na XIV Cuapula Judicial Iberoamericana, realizada em margo de 2008, em Brasilia,
DF, com o titulo “As 100 Regras de Brasilia”.
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colher produtos desse pensamento a fim de ressignifica-los”, de modo a olhar
o Direito Civil com a abertura que ele pode proporcionar “ao trabalho de
reconstrugdo do sistema juridico em dire¢cdo as cidades almejadas pelos
espiritos radicalmente democraticos”.

Na mesma obra, Jacques Alfonsin (2019) defende que, mesmo numa
l6gica positivista, o reconhecimento da legitimidade juridica da posse exercida
nas ocupagoes irregulares pode empoderar o direito fundamental social de
moradia, na correlacdo de forgas econdmico-politicas que desequilibram a
elaboracdo das leis orgamentarias em prejuizo dos direitos humanos
fundamentais sociais.

E é nesta perspectiva de empoderamento do direito fundamental de
moradia, que a presente pesquisa se propde a analisar a relagao juridica
havida entre o Estado e o cidaddo vulneravel ocupante de imovel publico,

como uma relacao possessoria, independente de ato administrativo especifico.
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1 PRESSUPOSTOS DA PESQUISA

1.1 Delimitagdao da metodologia e plano de exposigao

A pesquisa objetiva superar uma matriz tedrica, propondo uma revisao
paradigmatica do objeto-problema. E, portanto, uma pesquisa tedrico-
explicativa.

No objeto-problema: a resposta estatal ao fendmeno da ocupacéo, a
ocorréncia da remogao forgada pode vir a configurar violagao a direito humano
e fundamental por ndo reconhecer que a ocupacio para fins de moradia por
pessoas em situacado de vulnerabilidade em imdveis publicos urbanos configura
posse.

Como fenbmeno social complexo: ocupagdes irregulares por populagéo
vulneravel de imovel publico urbano, a busca do referencial tedrico perpassou
pela consulta de referéncias bibliograficas correspondentes ao recorte tematico
— posse em imoveis publicos (administrativo, civil, agrario e urbanistico),
verificando-se até onde chegaram as pesquisas que antecederam a esta, para
romper com os limites encontrados, trazendo novos elementos e novos
argumentos a tematica: as normativas protetivas de violagado ao direito humano
e fundamental de moradia no ato de despejo ou remocao forcada como
parametros minimos de protecgao juridica.

As técnicas de pesquisa empregadas foram a pesquisa bibliografica e
documental. A pesquisa bibliografica consistiu em livros e artigos cientificos
identificados e coletados a partir do portal da CAPES e da base Sucupira na
area de Direito com Qualis A1, A2, B1 e B2, do banco de teses da CAPES e
dos programas de pos-graduacéo em Direito e em Arquitetura da UFPA, UFRJ,
UERJ e USP, atualizados até 30/12/2022.

Ja a pesquisa documental foi composta por busca de legislagédo
nacional, partindo-se da Lei de Terras de 1850 até normativos publicados até
30/12/2022, e supranacional, especificamente nos sistemas das Nagdes
Unidas e Interamericano de Direitos Humanos.

A pesquisa jurisprudencial foi desenvolvida no Supremo Tribunal Federal

- STF, no Superior Tribunal de Justica — STJ e no Tribunal de Justica do
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Estado do Para - TJPA, este ultimo em razao da localizagao territorial onde a
pesquisa é desenvolvida, tendo como marco temporal o ano de 1988 em razao
do inicio de vigéncia da atual Constituicdo Federal, documento base para
analise do tema enquanto direito fundamental, até a finalizagcdo da pesquisa em
30/12/2022.

Além da pesquisa jurisprudencial, foram analisados documentos
estatisticos e historicos sobre a tematica disponiveis nos 6rgéos oficiais tais
como IBGE e IPEA, fixando-se nos dados mais atualizados, tendo como ponto
inicial o censo do IBGE do ano de 2010 e ponto final a sintese de indicadores
sociais do IBGE do ano de 2020.

Para a coleta dos dados bibliograficos e jurisprudencial utilizou-se a
técnica do método multicritério (TREINTA, 2014) com a utilizagdo de palavras-

”» 13 ” “*

, “moradia’,

” “* ” [1H

chave (“posse direitos fundamentais”, “direitos subjetivos”, “imdvel
publico”, “seguranca na posse’, “remogdes forcadas”, “despejos’,
“‘desalojamentos”, “deslocamentos”, “regularizagdo fundiaria”, “concesséo de
uso para fins de moradia”; “legitimagao fundiaria”; “concessao de direito real de
uso”), como busca inicial ampliada do tema proposto.

Apods levantamento inicial resultante de pesquisa exploratéria na base
bibliografica e jurisprudencial definida através desses conceitos-chave,
procedeu-se a analise dos resumos em cotejo com as palavras-chave em
busca de conexdes com o enquadramento tedrico, possibilitando ainda a
identificacdo de novos vetores de busca — “arvore de palavras-chave” —
procedendo a nova filtragem para definicdo da prioridade na sequéncia da
leitura. Do universo analisado, a pesquisa obteve 39 decisdes paradigmaticas
que demonstram a posicdo do STF, do STJ e do TJPA nos diversos vieses da
tematica da protecdo da moradia em conflitos possessorios sobre imdveis
publicos.

Para a compreensao do fenbmeno possessorio, a pesquisa debrugou-se
sobre o estado da arte das teorias juridicas acerca da posse em geral e sobre a
posse de imovel publico urbano, identificando a regra de que para configuragao
da posse € necessario ato administrativo /lato sensu precedente. No contexto

das remogdes forgadas urbanas esse obstaculo de legalidade acaba por nao
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reconhecer a posse da favela, do cortico, da baixada, privando de todo efeito o
direito fundamental de moradia.

O fenbmeno das ocupacgdes irregulares € compreendido como um fato
social, que se expandiu de forma generalizada sobre o espag¢o urbano,
tornando-se parte constitutiva da ordem social. E, portanto, um fenémeno

juridico, como pontua Eugen Ehrlich (1986, p. 95):

um fato isolado surgido na sociedade nao é um fato social; uma
instituicdo isolada ndo pode conduzir a normas sociais e
permanecer inobservada pela sociedade. Somente quando se
expande e se generaliza, transforma-se em parte constitutiva da
ordem social. Somente quando um fenémeno social, em virtude
de sua expansdo, transforma-se em fendmeno permanente, a
sociedade vé-se obrigada a tomar posi¢ao (seja uma nova forma
de familia, uma nova igreja, uma nova orientacao politica, uma
nova relagao de submissao, uma nova forma de posse, um novo
conteudo de contrato); no caso, a sociedade deve rejeitar e
combater essa nova forma ou entao integra-la na ordem social e
econdmica geral, por ser um meio adequado para satisfazer as
necessidades sociais e econdmicas; quando isso ocorre,
transformando-se em nova forma de organizacado da sociedade
e, com isso, numa relagdo social, eventualmente numa relagédo
juridica.

A partir desse pensamento, optou-se pelo caminho da integracao dessa
relacédo juridica na ordem social e econbmica. Assim, a ocupagao de imével
publico — como realidade e fato social — foi contextualizada como um fenémeno
possessoério que, quando desprovido do direito fundamental de propriedade,
vincula-se ao direito fundamental de moradia refletindo efeitos proprios na
relagdo juridica.

Buscou-se na teoria social da posse de Antonio Hernandez Gil (1980) a
separagao da posse do direito fundamental de propriedade, alterando a sua
vinculagao para o foco do direito fundamental de moradia.

A interpretacdo de seus efeitos como direito fundamental balizou-se
metodologicamente na teoria dogmatica de Robert Alexy (2011, 2015). A
escolha desse referencial tedrico possibilitou a analise dos efeitos dos direitos
subjetivos decorrente desse fendbmeno possessoério, conforme sua localizag&o
dentro de um sistema de posi¢des juridicas fundamentais, que prevé direito a

algo definido como agdes negativas (direitos de defesa) e agbes positivas
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(direitos a prestacdes). E no aprofundamento da analise do direito a algo que
se busca propor resultados mais eficazes para a gestdo do objeto problema.

Para completar a integracdo dessa relagdo juridica na ordem social e
econdmica, a pesquisa valeu-se da teoria de desenvolvimento econémico de
Amartya Sen (2011, 2008, 2000), referenciando a liberdade como paradigma
importante para examinar a estrutura da desigualdade na relagéo juridica do
objeto problema.

Acresceu-se, portanto, um conduto econdmico moral a interpretagao
socioldgica e juridica. O enfoque seniano produz seu encaixe na pesquisa por
permitir que se analise o direito fundamental de moradia pelo aspecto da
liberdade, onde a posse fisica e direta € o que lhe da concretude, ¢ a liberdade
instrumental para que se possa obter todas as demais liberdades.

A visualizacido dessa posse como exercicio direto do direito de liberdade
alterou o paradigma da norma juridica aplicada ao caso, possibilitando a
reprogramacgao da protecdo juridica das ocupagdes em imoveis publicos
urbanos de pessoas em situacdo de vulnerabilidade, a partir do conteudo
juridico das normas pertinentes aos despejos e remogdes forgadas. Verificou-
se, a existéncia de efeitos juridicos possessorios.

Para compreensao das respostas possiveis, a pesquisa utilizou o
método experimental (hipotético-dedutivo) também valido para o campo dos
conceitos abstratos do direito, pois o sistema juridico € passivel de personificar
um enorme laboratoério para experimentacdo de conceitos visando ampliar as
hipéteses de respostas aos estimulos da sociedade de seu tempo. A
experimentagcdo de uma nova compreensdo da posse para fins de moradia
exercida sobre imoveis publicos, pelo roteiro metodolégico acima descrito,
possibilitou testar especialmente seus efeitos como direito fundamental de
liberdade no contexto atual do Estado Democratico de Direito.

Para tanto, organizou-se a analise em trés secoes:

A primeira seg¢ao consiste na apresentagcdo do tema problema e os
limites da pesquisa em relagdo as definicbes do objeto e do sujeito, além do
referencial tedrico de analise da relagao juridica de direito fundamental.

Com tais arranjos, a segunda sec¢éo analisa a normatizag&o juridica dos

despejos e remogdes forcadas onde o fendmeno possessoério vinculado a
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moradia é protegido como direito humano e fundamental, subjetivo e exigivel,
relacionado ndo somente ao direito de igualdade, mas também ao exercicio de
direitos de liberdades em face do Estado. A secéo € dividida em cinco partes
iniciando pelo sistema juridico internacional pela analise dos documentos
emitidos pela ONU - Organizagdo das Nacgdes Unidas e pela OEA -
Organizacdo dos Estados Americanos, com especial destaque para os
organismos financeiros internacionais. Em um segundo momento, a pesquisa
analisara dentro do sistema juridico brasileiro a legislagdo constitucional, a
legislagao infraconstitucional, a jurisprudéncia, a experiéncia da mediagao
relativa ao tema despejos e remocgdes forgadas e o tratamento juridico
dedicado aos despejos e remogdes forcadas pela superveniéncia da pandemia
de COVID-19.

Ao final dessa segunda secao, a pesquisa apresentara premissas iniciais
da justicialidade da responsabilidade civil do Estado pela violagédo de direitos
humanos e fundamentais no contexto das remocgdes for¢cadas, destacando-se
as dificuldades de se parametrizar tal responsabilidade diante das
competéncias de cada ente publico.

Com essa base, a pesquisa retorna ao estudo da posse, apresentando
na primeira parte da ultima secdo os pressupostos teodricos de rediscussao do
fendmeno possessorio das ocupagdes urbanas (item 3.1 e 3.2) e o estado da
arte da teoria juridica sobre a posse de imdveis publicos urbanos (3.3). Ao final
dessa secao, a pesquisa analisa de que forma o direito urbanistico, pds
Constituicdo Federal de 1988, regulamentou as ocupagdes irregulares de
imoveis publicos por pessoas vulneraveis, concluindo pela possibilidade de
reconhecimento normativo de direitos possessorios independentes de ato
administrativo, a qual sera dada a denominagao de posse urbanistica com
fundamentacdo e caracteristicas diversas da posse civil, descritas nos

argumentos finais.

1.2 Definigdo do objeto: os limites da pesquisa

A presente pesquisa € tedrica, com a identificacdo dos sujeitos

(ocupantes vulneraveis e Estado) e da relagéo juridica (posse), buscando o
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refinamento de conceitos ja existentes para responder a um problema
especifico, ainda ndo superado pelo ordenamento juridico: o status juridico das
ocupacgodes qualificadas pelo direito fundamental de moradia exercida sobre
imovel publico urbano e os efeitos juridicos que advenham desse seu
posicionamento dentro do ordenamento juridico.

Algumas categorias juridicas que serao articuladas no decorrer da
pesquisa exigem esclarecimentos introdutorios — terminolégicos ou de
conteudo — para facilitar a compreensao das ideias encadeadas na tese e
identificar os limites da pesquisa.

Acreditamos ser necessario iniciar pela compreensao do significado que
se atribui a propriedade, & ocupacao, a posse e a detencdo’, instituicbes que
intercambiam efeitos na estrutura do ordenamento juridico e que coexistem na
estrutura dos conflitos fundiarios urbanos.

Outra categoria juridica que demanda caracterizagao € a dos sujeitos da
relacdo juridica, fixados no Estado e na populagdo vulneravel. Excluindo, a
priori, os proprietarios particulares, a pesquisa ao final propde que se adentre,
no futuro, ao estudo desse novo horizonte de ampliacdo dos efeitos dessa
relacéo juridica — populagao vulneravel e proprietarios particulares — em razéo
do reconhecimento da eficacia horizontal dos direitos fundamentais (ALEXY,
2011)

Como terceiro ponto, aponta-se a concepcgao utilizada para definir a
relacao juridica estudada: o fendmeno dos despejos e remogdes forgadas, bem
como a diversidade complexa de terminologias existentes.

Por fim, descreve-se a compreensdo da categoria que esteia toda a
construcdo tedrica de releitura da posse - os direitos fundamentais, que na tese
aparecerao sob o enfoque da teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy,
parametro utilizado diluir os conflitos entre o direito fundamental de moradia e o
direito fundamental de propriedade no contexto das ocupacgdes irregulares

urbanas de imoveis publicos.

14 Conforme visto na introdugdo, a detencdo é a categoria juridica que a doutrina civilista e
administrativa usa para contemplar o status juridico das posses sem ato administrativo /afo
sensu.
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1.2.1 Distingao entre propriedade, detengao, posse e ocupagao em imoével

publico urbano

O fendbmeno da apropriagcao e uso da terra pode se materializar em
propriedade publica ou privada e nos institutos da ocupacdo, da posse e da
detencao, que geram relagdes obrigacionais vinculadas ao seu status juridico.

Do artigo 1228 do Cdédigo Civil brasileiro extrai-se que a propriedade € o
“a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder
de quem quer que injustamente a possua ou detenha”. Esse direito € limitado
pelo atendimento da fungao social conforme a leitura do texto constitucional no
artigo 5°, XIlII (no exercicio do direito individual); no artigo 170, Il (como
principio da ordem econbmica); no artigo 182, § 2° (como diretriz do
desenvolvimento urbano); e no artigo 186 (como principio da politica agraria e
fundiaria).™

No caso da propriedade de imével publico, vigora no Brasil o critério de
titularidade, sendo todos aqueles pertencentes a Unido, aos Estados-membros,
aos Municipios, ao Distrito Federal, as autarquias, as fundacgdes publicas e as
outras pessoas juridicas de direito publico interno. Alude Marrara (2007, p. 54)
que a personalidade juridica de direito publico “¢ um requisito essencial para
que certo bem seja considerado publico pelo direito civil positivo e, como se
sabe, existe ente estatal que ndo tem natureza publica, de modo que nao sao
bens publicos”.

Em relagdo a pessoa juridica de direito publico com estrutura de direito
publico ndo ha grande celeuma sobre a natureza juridica dos bens como
publicos, ainda que ndo exercida a funcdo social’, pois considera-se apenas a
titularidade. Contudo, as pessoas juridicas de direito publico com estrutura de

direito privado, o artigo 99 do Cdédigo Civil diz que, salvo disposi¢ao legal em

15 Para a pesquisa, interessa o tema da fungdo social da propriedade publica e que sera
objeto de analise na parte final da tese. Sobre a fung¢ao social da propriedade de forma geral,
indico a leitura de Pilati (2011). Conforme o autor, a propriedade pés-moderna reverte a logica
individual da propriedade moderna, incluindo o paradigma juridico da fun¢do social, como
direito subjetivo fundamental da coletividade.

16 Necessario esclarecer que a pesquisa compreende que estar o imovel publico afetado ou
desafetado a uma fungdo publica ndo interfere na titularidade em si, mas sim na construgéo do
paradigma para a solugédo do conflito fundiario urbano. O imével permanece sendo publico, a
sua destinagao é que se validara pelo paradigma da fungao social.
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contrario, seus bens imdveis sdo considerados dominiais. Como explica
Thiago Marrara (2007, p. 82),

[e]m primeiro lugar, ao se dizer que esses bens sao, a principio
dominicais, o Cdédigo acaba reconhecendo que possam ser
enquadrados nas outras duas espécies de bens publicos. Em
hipétese alguma, o dispositivo poderia ser interpretado a
contrario sensu para dele se extrair a possibilidade de conferir
natureza privada aos bens desses entes. A interpretacdo do
dispositivo esta limitada pelo critério da titularidade previsto no
art. 98. A escolha que se pode fazer se restringe aos trés tipos
de bem publico que constam do art. 99.

A grande celeuma se encontra na propriedade imovel exercida pelas
empresas estatais (empresas publicas, sociedades de economia mista e suas
subsidiarias) em razdo de atuarem como empresas privadas no mercado
econdmico, ainda que sob o regime de monopdlio da Unido, explorando
atividade econdémica de producdo ou a comercializacdo de bens ou de
prestacgdo de servigos publicos (art. 1° da Lei 13.303/2016)"" e na propriedade
privada afetada diretamente a uma funcao publica.

Consoante o artigo 3° e 5° da Lei 13.303/2016 as empresas publicas, as
sociedades de economia mista e suas subsidiarias sdo pessoas juridicas de
direito privado e, portanto, pelo critério da titularidade seus imoveis ndo seriam
considerados bens publicos. Entretanto, a existéncia de recursos publicos
investidos nessas empresas e a propria finalidade de sua criagdo (seguranga
nacional ou relevante interesse coletivo), resultaram num status juridico hibrido,
que supera os limites da dicotomia bem publico x bem privado.

Essa discussdo é ampla'®, tendo interferéncias em diversos ramos do
direito (trabalhista, tributario, civil, etc), superando os limites fixados para a
presente pesquisa.

Contudo, para fins dessa pesquisa, utilizaremos o critério de titularidade

do Cédigo Civil para definir imével publico, ndo de forma pura, mas acrescendo

17 Por determinacdo constitucional (artigo 173, CF/88), a exploragdo direta de atividade
econOmica pelo Estado sé é permitida quando necesséaria aos imperativos da seguranca
nacional ou a relevante interesse coletivo. A lei de criagdo dispora, dentre outros conteudos,
sobre seu estatuto juridico, sua fungao social e instrumentos do exercicio da fiscalizagdo pelo
Estado e pela sociedade e a sujeicdo ao regime juridico préprio das empresas privadas,
inclusive quanto aos direitos e obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios.

18 Vide Marrara (2007) e Saddy e Moura (2019).
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o critério da destinagéo (afetagdo/desafetagdo) consolidado pelo STF" e pelo
STJ? para abranger também os imoveis pertencentes as empresas estatais
(empresas publicas, sociedades de economia mista e subsidiarias) quando
prestadora de servico publico, excluindo-se os pertencentes as empresas
estatais exploradoras de atividade econdmica que sao considerados privados.

Como imodvel publico, a pesquisa abarca os imdveis publicos registrados
(originalmente ou por arrecadagdo) ou nao registrados, e o0s imoveis
registrados em nome de particulares com vicios de aquisicdo cuja nulidade
possa resultar no retorno do bem ao patrimoénio publico®’. A pesquisa também
se aplica as terras devolutas, que sao as terras sem registros, “categoria
fundiaria carateristica da forma de ocupacao territorial brasileira, até hoje estao
presentes em nosso pais e em grande contingente na Amazoénia®. (SILVA,
2018, p. 132)

Os Tribunais Superiores (STF e STJ) assentaram a tese que as terras
devolutas sédo publicas e imprescritiveis, em razdo da ndo demonstracdo do

destacamento do imovel do patriménio publico, contudo, cabe ao poder publico

19 De acordo com o STF os bens iméveis pertencentes as empresas publicas (vide RE
536297, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, julgamento 16/11/2010, Publicacao: 25/11/2010) e
os pertencentes as sociedades de economia mista (vide ARE 1181015, Relator(a): Min.
GILMAR MENDES, julgado em 01/02/2019, publicado em 07/02/2019) s&o, em regra, privados,
passiveis de usucapido, salvo quando estiverem vinculados a fungéo publica, vide RE 989542,
Relator(a): Min. LUIZ FUX, julgamento: 13/12/2017, publicagao: 18/12/2017)

20 Confira: STJ. Jurisprudéncia em tese. Edicdo 124: bens publicos. Publicagao 16/04/2019.
“1) Os bens integrantes do acervo patrimonial de sociedades de economia mista sujeitos a uma
destinagdo publica equiparam-se a bens publicos, sendo, portanto, insuscetiveis de serem
adquiridos por meio de usucapido. Acordaos: Agint no REsp 1719589/SP, Rel. Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 06/11/2018, DJe 12/11/2018;
REsp 242073/SC, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Rel. p/ Acérddo Ministro CARLOS
FERNANDO MATHIAS (JUIZ FEDERAL CONVOCADO DO TRF 12 REGIAO), QUARTA
TURMA, julgado em 05/03/2009, REPDJe 29/06/2009. Decisées Monocraticas: AREsp
1300393/SP, Rel. Ministro MARCO BUZZI, , julgado em 26/03/2019, publicado em 28/03/2019;
REsp 1556319/SP, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA,
julgado em 03/12/2018, publicado em 11/12/2018; REsp 1684008/SP, Rel. Ministro RICARDO
VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 10/04/2018, publicado em 02/05/2018
2) Os iméveis administrados pela Companhia Imobiliaria de Brasilia - Terracap sao publicos e,
portanto, insuscetiveis de aquisicdo por meio de usucapido. Informativo de Jurisprudéncia n.
0245, publicado em 06 de maio de 2005. 3) O imdvel vinculado ao Sistema Financeiro de
Habitacdo - SFH, porque afetado a prestagao de servigo publico, deve ser tratado como bem
publico, ndo podendo, pois, ser objeto de usucapido. Jurisprudéncia em Teses - EDICAO N.
92, publicado em 31 de outubro de 2017. Informativo de Jurisprudéncia n. 0594, publicado em
01 de fevereiro de 2017.

21 Trata-se da denominada grilagem compreendida como a pratica ilegal de apropriagcéo
privada de terras publicas, mediante a falsidade da documentagao de propriedade aliada outros
atos ilicitos, tais como a pistolagem, a fraude processual, a coagao, a chantagem e a corrupgéo
(BENATTI et all, 2016; BARRETO, 2011).
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0 Onus da prova da titularidade (LIMA, 2017; SILVA, 2018). Assim sendo, néo
havendo a comprovacgao pelo poder publico de possuir dominio, as terras sao
consideradas adéspotas ou nullius, passiveis de usucapido, “através de uma
visdo privatistica acerca das terras sem registro e desconsiderando a origem
das terras brasileiras” (SILVA, 2018, p. 102).

Consigne-se a existéncia de posicionamento minoritario defendendo a
prescritibilidade da propriedade publica devoluta. Como expoentes desse
pensamento, Bastos e Gandra (2000) defendem n&o somente a existéncia da
posse, mas também a possibilidade de usucapido destacando que tais bens
nao se enquadram no conceito constitucional de imével publico, submetendo o
poder publico ao regime de direito privado. André Nakamura (2017) sustenta o
dever de renuncia do Estado sob as terras devolutas ocupadas por um longo
periodo de tempo por particulares em observancia a seguranca juridica, a boa-
fé e ao direito fundamental a moradia.

Em razdo do grave quadro de irregularidade fundiaria e do modo de
ocupacéo tradicional do territorio amazdnico, comungamos com a preocupagao
de Eymmy Silva (2018, p. 131) de que a aplicagdo da tese jurisprudencial
dominante nos estados da Amazénia Legal, “pode gerar a aquisicao de
latifandios improdutivos via agdes de usucapido”. Contudo, ndo se pode negar
que a tese pode contribuir para avangar nos obstaculos de legalidade da
regularizagao fundiaria de interesse social, possibilitando aos ocupantes de
assentamentos irregulares a aquisicdo da propriedade do imével sem registro
por essa forma de aquisigéo originaria.

Sob essa perspectiva, a pesquisa inclui as terras devolutas em areas
urbanas para fins de aplicar a hipbétese da existéncia de posse como direito
fundamental de moradia, podendo, no caso pratico, gerar direitos de aquisigao
originaria via usucapiao ou meramente direitos possessorios.

Pelo critério da titularidade estdo excluidos os imoveis privados,
validamente destacados do patrimdénio publico, que estejam sendo objeto de
ocupacao, ainda que de alguma forma eles pudessem estar inseridos pelo
critério da destinacao.

Nao se desconsidera, contudo, que as discussdes que ampliam a visao
do dominio publico (MARRARA, 2007) podem conduzir a novos horizontes dos
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efeitos horizontais (ALEXY, 2011) do direito que se pesquisa nessa tese, ao
publicizar a propriedade privada diretamente afetada a uma funcéo publica e
que certamente se colocardo como objeto de futuras pesquisas. Trata-se de
um limite da presente pesquisa.

Vinculada a propriedade, tem-se o instituto da detencdo, que é a
situagao juridica daquele que conserva a posse em nome e em cumprimento
das instrugdes de outro — o proprietario —, achando-se em relacédo de
dependéncia deste, conforme apregoa o artigo 1.198 do Caodigo Civil (2002).
Como pontua Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 40):

0 que sobreleva é a falta de independéncia da vontade do
detentor, que age como lhe determina o possuidor. Ha uma
relacdo de ordem, obediéncia e autoridade. Tais servidores (a
doutrina alema utiliza a expressao “Besitzdiener”, que significa
servidor da posse) nao tém posse e nao lhes assiste o direito de
invocar, em nome proprio, a protecdo possessoria. Sao
chamados de “famulos da posse”. Embora ndo tenham o direito
de invocar, em seu nome, a protecao possessoria, nao se lhes
recusa, contudo, o direito de exercer a autoprotecido do
possuidor, quanto as coisas confiadas a seu cuidado,
consequéncia natural de seu dever de vigilancia.

O Cddigo Civil menciona outras duas situagdes em que o exercicio do
poder de fato sobre um imovel ndo constitui posse, e sim detencao, diferindo
do artigo 1.198 por n&o terem uma relagdo de dependéncia do proprietario e
estdo descritas no artigo 1.208 do cddex “[n]ao induzem posse os atos de mera
permissao ou tolerancia assim como nao autorizam a sua aquisicido os atos
violentos, ou clandestinos, sendo depois de cessar a violéncia ou a
clandestinidade”.

A primeira parte do artigo 1.208 refere aos atos de “mera permissao ou
tolerancia”. Como alude Gongalves (2012, p. 41):

A permissdo se distingue da tolerancia: a) pela existéncia, na
primeira, do consentimento expresso do possuidor. Na
tolerancia, ha uma atitude espontdnea de inagdo, de
passividade, de n&o intervengédo; b) por representar uma
manifestacdo de vontade, embora sem natureza negocial,
configurando um ato juridico em sentido estrito, enquanto na
hipotese de tolerancia ndo se leva em conta a vontade do que
tolera, sendo considerada simples comportamento a que o
ordenamento atribui consequéncias juridicas, ou seja, um ato-
fato juridico; c) por dizer respeito a atividade que ainda deve ser
realizada, enquanto a tolerdncia concerne a atividade que se
desenvolveu ou que ja se exauriu.
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A segunda parte do artigo 1.208 expressa a nao autorizagdo da
aquisicao da posse pelos “os atos violentos, ou clandestinos, sendao depois de
cessar a violéncia ou a clandestinidade”. No caso, ensina Gongalves (2012, p.
42) que “cessada a violéncia ou a clandestinidade, continuam os mencionados
atos a produzir o efeito de qualificar, como injusta e com os efeitos dai
resultantes, a posse que a partir de entao surge.”

Pelo entendimento consolidado no STJ na Sumula 619, as ocupagdes
indevidas de imdveis publicos sdo também tidas como detengdo, em razao da
impossibilidade de usucapido da terra publica, bem como em razdo do artigo
1.208 do Cddigo Civil. Pontua Gongalves (2012, p. 43) que

[...] ndo ha posse de bens publicos, principalmente depois que a
Constituicdo Federal de 1988 proibiu a usucapidao especial de
tais bens (arts. 183 e 191). Se ha tolerancia do Poder Publico, o
uso do bem pelo particular ndo passa de mera detengao
consentida.

Essa é a interpretacdo que se busca alterar, desvinculando a posse do
direito de propriedade, para vincula-la ao direito de moradia e por esse novo
paradigma observar seus efeitos enquanto direitos fundamentais no conflito
fundiario sobre imovel publico urbano.

Passando ao instituto da posse, ele esta previsto no artigo 1.196 do
Cddigo Civil que considera como possuidor “todo aquele que tem de fato o
exercicio, pleno ou nao, de algum dos poderes inerentes a propriedade.”
Trata-se, portanto, de um conceito ligado ao direito de propriedade.

Acerca de sua natureza juridica — fato ou direito, a pesquisa se filia a
perspectiva da posse como um direito especial, uma categoria suis generis,
especial, tipica e autbnoma, embasada na ingeréncia socioecondmica do
sujeito sobre um bem, pelo exercicio fatico do possuir para satisfagao de suas
necessidades. (TARTUCE, 2011; GONCALVES, 2012)

Dentre as classificagbes da posse, a pesquisa se vale dos conceitos de
posse direita e indireta, posse justa e injusta, posse de boa-fé e de ma-fe,
posse nova e posse velha, posse natural ou civil (juridica), posse pro diviso e

pro indiviso, posse ad interdicta e ad usucapionem e da composse, buscando
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verificar se a posse que se estuda, vinculada a moradia, pode ajustar-se na
classificagdo da posse vinculada a propriedade.?

De suma importancia, os efeitos da posse podem ser encontrados
regulamentados em diversas codificagdes, tais como: a) Cddigo Civil: com a
protecao possessoria, o direito aos frutos e indenizacdes, etc, descrito no
Capitulo Ill, do Titulo I, do Livro lll; b) Cdédigo de Processo Civil: com os
procedimentos especiais de protecdo possessoria descrito no Capitulo Ill, do
Titulo Ill, do Livro | da parte especial; c) Codigo Tributario: como sujeito passivo
de IPTU conforme definicdo de contribuinte do imposto “é o proprietario do
imovel, o titular do seu dominio util, ou o seu possuidor a qualquer titulo (art.
24); e d) na legislagdo de Direito Ambiental: como agente causador do dano
por for¢a do artigo art. 3°, IV, da Lei 6.938 /81, com os deveres de prevengao e
reparacado de danos ambientais.

Além da figura do proprietario, do possuidor e do detentor, a legislagao
brasileira prevé a figura do ocupante, definido no artigo 11, inciso VIIl, da Lei de
Reurb (Lei 13.465/2017) como “aquele que mantém poder de fato sobre lote ou
fracao ideal de terras publicas ou privadas em nucleos urbanos informais.”

Assim, no contexto dos conflitos fundiarios urbanos o legislador
reconheceu a existéncia de um poder de fato as pessoas que ocupam nucleos
urbanos informais, compreendidos como os assentamentos humanos
clandestinos, irregulares ou que nao possuam titulagdo, com uso e
caracteristicas urbanas (artigo 11, | e |l, Lei 13.465/2017).

Conforme a Lei 13.465/2017 configura nucleo urbano informal “aquele
clandestino, irregular ou no qual nao foi possivel realizar, por qualquer modo, a
titulacdo de seus ocupantes, ainda que atendida a legislagdo vigente a época
de sua implantagdo ou regularizagdo” (art. 11, Il) e nucleo urbano informal
consolidado “aquele de dificil reversao, considerados o tempo da ocupacéo, a
natureza das edificagdes, a localizacdo das vias de circulagao e a presenca de
equipamentos publicos, entre outras circunstancias a serem avaliadas pelo
Municipio” (art. 11, IlI).

22 Opta-se por explicar tais conceitos no decorrer da tese, conforme forem sendo inseridos na
discusséo.
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A dificil reversao pela maior urbanizacdo constitui a diferenca entre
essas duas tipologias, contudo, tal diferenga nao apresentou grande
importancia para fixar os requisitos da posse urbanistica, pois fundamentada
na relagdo individual de direito fundamental entre os sujeitos envolvidos,
pressupondo que a posse esteja sendo exercida no contexto urbano, assim
definido em legislagdo municipal, ou periurbano, consistentes nos espagos em
transig&do entre o rural e o urbano.

A propriedade, a posse e a detencdo séo institutos tipicamente civilistas,
enquanto a ocupagao, como instituto juridico, tem seu abrigo no direito
urbanistico e no direito agroambiental, havendo uma intrinseca ligagao entre si.
A ocupacéo pode incidir em terra publica ou particular, focando a presente
pesquisa na ocupacao de imoével publico em nucleos urbanos informais.

Pendente de regularizagdo, o status do ocupante de imdvel publico pode
ser situado entre a posse e a detengao, podendo gerar efeitos juridicos que
vao, na primeira categoria, desde a conversdo em propriedade privada (via
compra e venda, doagao ou legitimagao fundiaria, etc) e protecdo possessoria
(via concessdo de CUEM ou CDRU), até na segunda categoria e na hipotese
de possuidor de ma-fé, a existéncia apenas de direito a ressarcimento de
benfeitorias necessarias destituido do direito de retengcdo do bem. Na hipdtese
da pesquisa, a ocupagao para fins de moradia por populagao de baixa renda é
reconhecida como posse com amplos efeitos juridicos, conforme os

referenciais tedricos e metodoldgicos adotados.

1.2.2 Sujeitos que se articulam: populag¢ao vulneravel e Estado

A pesquisa tem o interesse de estudar a ocupacido por pessoas
vulneraveis sobre imoveis publicos urbanos, exercida como direito minimo de
moradia, independentemente de ato administrativo formal, compreendida como
um estado de fato, decorrente da légica da necessidade (ABRAMO, 2003),
segundo a qual além da condigdo de pobreza que impede o acesso ao
mercado formal de terra urbanizada, ha também uma caréncia politico-
institucional que alimenta essa desigualdade.

O foco é a populacdo em situagao de vulnerabilidade e residente em

assentamentos humanos informais, aglomerados subnormais, favelas,
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baixadas, etc, em sua maioria mulheres, criancas e idosos, enfermos, muitas
vezes acrescidos do marcador social racial, identificaveis estatisticamente,
porém visualizados nos processos judiciais como invasores desconhecidos;
ocupantes inominados; réus nao conhecidos; ignorados; familias carentes;
outros individuos com identidade indeterminada; pessoas ditas sem-terra;
grupos de pessoas denominados invasores; ocupantes ilegais e injustos;
terceiros desconhecidos que invadiram o imovel, conforme descreve Milano
(2016) e que possui apenas aquele local como alternativa de moradia.

A definicdo desse segmento € um problema por si sé com multiplas
abordagens metodoldgicas e variaveis (econdmicos, territoriais, culturais, etc) a
serem consideradas. Dai a importancia de indicar qual é o entendimento que
se usara na pesquisa.

Na vulnerabilidade da pobreza econdmica (baixa renda), o IBGE -
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (2020) utiliza inumeros
critérios para indicar as linhas de pobreza, e dentre eles, o que considera o
rendimento domiciliar per capita de até 1/4 salario-minimo como extrema
pobreza e 1/2 do salario-minimo como pobreza e, de até 3 salarios-minimos de
rendimento domiciliar total como o limite para cadastramento da populagao no
Cadastro Unico de Programas Sociais do Governo Federal — CadUnico.

No que concerne a vulnerabilidade territorial urbana, a legislagéao
especifica acerca da regularizagao fundiaria apresenta outros critérios de renda
para considerar a politica publica como de interesse social, isto &, destinada a
populagado de baixa renda.

A Medida Provisoria 2.220/2001 que trata da concessao de uso especial
para fins de moradia — CUEM destina-as as pessoas de baixa renda, mas nao
indica o critério para definir esse padrao limitador. Assim também a concesséao
real de direito de uso e a concessao de uso utilizadas para a regularizagao por
interesse social de imodveis publicos em areas urbanas, prevista inicialmente no
Decreto-Lei 271/1967 e alterado pela Lei 11.481/2007, ndo trouxe nenhum
critério de renda.

Contudo, a citada Lei 11.481/2007, ao alterar o Decreto-Lei n® 1.876, de
15 de julho de 1981 fixou a renda familiar mensal igual ou inferior a 5 (cinco)

salarios-minimos como presuncdo de caréncia ou baixa renda para fins de
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isencdo do pagamento de foros, taxas de ocupagdo e laudémios sobre os
iméveis da Unido, mantendo o mesmo valor na alteracdo da Lei 6.015/73
acerca da iseng¢ao de custas e emolumentos cartoriais referente ao primeiro
registro em favor de beneficiario de regularizagédo fundiaria de interesse social
em areas urbanas e da primeira averbacdo da construcio residencial de até
70m2 nessas localidades e; também do requisito econdmico para o direito de
doacdo de dominio util ou pleno dos iméveis da Unido, com carater social,
regulamentado pela Lei n® 9.636/1998.

A Lei 11.977/2009 que instituiu o Programa Minha Casa, Minha Vida —
PMCMV, com a finalidade de promover a aquisicdo de novas unidades
habitacionais ou requalificacdo de imdveis urbanos trouxe como paréametro
maximo de renda mensal familiar o valor de R$ 4.650,00 (quatro mil, seiscentos
e cinquenta reais), fixando faixas de renda com progressivos beneficios. Em
2011, a Lei 12.242 alterou a lei do Programa Minha Casa Minha Vida inserindo
a correcao dos valores dentro de cada faixa de renda, restando parametrizados
em 3 (trés) salarios-minimos para a faixa com maiores beneficios e isengdes —
faixa 1, 6 (seis) salarios-minimos para a faixa intermediaria — faixa 2 — e 10
(dez) salarios-minimos para a faixa com menores beneficios e isengdes — faixa
3. Posteriormente, a Instru¢do Normativa 25 do Ministério das Cidades, de 28
de setembro (DOU de 29/9/2016) criou a faixa 1,5 destinada a financiamentos
subsidiados as familias com renda mensal bruta de até R$ 2.350,00 (dois mil
trezentos e cinquenta reais) com capacidade de comprometimento de renda.

Restou firmado no Decreto n® 9310/2018, que regulamentou a Lei n°®
13.465/2017, o maximo de 5 (cinco) salarios-minimos como renda da familia a
ser beneficiada pela REURB-S (regularizagao de interesse social).

Na Lei n.° 14.118/2021, que instituiu o Programa Casa Verde Amarela,
similar ao Programa Minha Casa Minha Vida, a limitagdo da renda familiar
maxima foi fixada em R$ 7.000,00 (sete mil reais) para produgéo financiada e
R$ 4.000,00 (quatro mil reais) para produgdo financiada com a concessdo de
subvengdes econdmicas com recursos orgamentarios da Unido, ndo integrando
no somatoério os beneficios temporarios de natureza indenizatéria, assistencial
ou previdenciaria. Para fins de regularizagdo fundiaria, a Lei n. 14.118/2021

fixou como valor maximo de renda, para concessdo de subvengodes
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econbmicas com recursos orcamentarios da Unido, o valor fixado para
enquadramento na esfera da lei municipal na REURB-S ou do Decreto n°
9.310/2018 (renda familiar de 5 (cinco) salarios-minimos).

Para melhor visualizag&o sintetizamos o seguinte quadro:

Quadro 1 — Vulnerabilidade: critério renda

IBGE — CadUnico (Programas Sociais) - Até 3 salarios-minimos
Decreto-Lei n® 1.876, de 15 de julho de
1981 (isencéo do pagamento de foros, - Até 5 salarios-minimos

taxas de ocupacgao e laudémios sobre os
imoveis da Unido)

Lei 6.015/73 (isencao de custas e
emolumentos cartoriais do primeiro - Até 5 salarios-minimos
registro da primeira averbagéo da

construcédo residencial de até 70m2)

Lei n® 9.636/1998 (doagdo de dominio util

ou pleno dos iméveis da Unido, com - Até 5 salarios-minimos

carater social)

Lei 11.977/2009 (PMCMV — - Faixa 1 — até 3 salarios-minimos
financiamento subsidiado com beneficios | - Faixa 2 — até 6 salarios-minimos
progressivos) - Faixa 3 — até 10 salarios-minimos

- Faixa 1,5 — até R$ 2.350,00
IN n. 25/2016 (Ministério das cidades)

Decreto n° 9310/2018 (regulamentou

a Lein® 13.465/2017, renda da familia - Até 5 salarios-minimos

para REURB-S)

Lei n.° 14.118/2021 (Programa Casa - Produgéo financiada: R$ 7.000,00 (sete
Verde Amarela — financiamento mil reais)

subsidiado com beneficios progressivos) | - Producao financiada com recursos da

Unido: R$ 4.000,00 (quatro mil reais)
- Regularizagéo Fundiaria com recursos
da Uni&o - Até 5 salarios-minimos

Fonte: elaborado pela autora a partir da legislagao referenciada

Verifica-se, portanto, que o valor econbmico referencial para
enquadramento nas politicas publicas que buscam mitigar a vulnerabilidade
territorial urbana pode variar progressivamente entre faixas que partem de até
3 (trés) salarios-minimos a até 10 (dez) salarios-minimos.

Ha correspondéncia entre o critério geral do IBGE e a faixa com maiores
beneficios e isen¢cdes — de 0 a 3 (trés) salarios-minimos — para obtengao de
financiamento junto ao Programa Minha Casa Minha Vida, contudo, para fins

de REURB-S e de isencdo do pagamento de foros, taxas de ocupacéo,
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laudémios e doacdo de dominio util sobre imdveis da Unido a renda mensal
familiar € aumentada para até 5 (cinco) salarios-minimos.

Esse limite referencial de renda interfere na amplitude que a tese pode
alcancar, pois na analise das condi¢cdes de vida do cidadao brasileiro o IBGE
(2020) apontou que 29,2% da populagédo brasileira vive com menos de 1/2
salario-minimo per capita e apenas 4,1% tinham rendimento per capita superior
a 5 (cinco) salarios-minimos. O limite de até 5 (cinco) salarios-minimos como
renda mensal familiar pode vir a corresponder a cerca de 95,9% da populacéo
brasileira.

Contudo, segundo o Dieese - Departamento Intersindical de Estatistica e
Estudos Socioecondémicos (2022), a remuneragdo minima necessaria para uma
familia de quatro pessoas (dois adultos e duas criangas) seria de R$ 6.394,76
(seis mil trezentos e noventa e quatro reais e setenta e cinco centavos), valor
muito aproximado da renda mensal familiar para fins de REURB-S e isencbes e
beneficios sobre iméveis de Unido — 5 (cinco) salarios minimos, cujo soma pelo
valor atual R$ 1.212,00 (mil duzentos e doze reais), totaliza R$ 6.060,00 (seis
mil e sessenta reais).

Acrescenta-se que na compreensdo de vulnerabilidade, a situacao de
pobreza é definida n&o apenas pela circunsténcia objetiva da renda, sendo-lhe
acrescidas as limitagdbes do direito da liberdade para a realizacdo de
funcionamentos basicos, in casu a moradia, decorrentes de circunstancias
individuais (doengas, sexo, idade, talento, etc) e sociais (estrutura familiar,
condigbes epidemioldgicas, extensdo da poluigdo, etc), conforme teoria do
desenvolvimento de Sen (2001).

Reconhecendo a heterogeneidade dos seres humanos e a multiplicidade
de variaveis que servem de topicos para julgamento da

|23

igualdade/desigualdade, Sen (2001; 2010) amplia a variavel focal~ para o foco
das capacidades, argumentando que renda, bem-estar e/ou utilidade s&o
critérios que de alguma forma acabam desconsiderando variagdes

paramétricas especialmente importantes, tais como papéis sociais, localizagao,

23 As discussdes metodolégicas que sustentam a tese de Sen, diferenciando-as dos outros
enfoques liberais igualitarios, apesar de importantes, extrapolam o objetivo do presente
trabalho. Para um aprofundamento sobre o tema vide Sen (2001). Optou-se pela sua teoria em
razao de sua pertinéncia e riqueza para a discussdo sobre a posse como instrumento de
exercicio e ampliacéo de liberdades.
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condi¢des epidemioldgicas, ou outras variagdes que extrapolam o controle do
individuo, etc.

Assim propde o autor que se analise a igualdade/desigualdade sob a
variavel focal da capacidade que €& uma concepgao de igualdade de
oportunidades, permitindo mensurar a liberdade substantiva das pessoas em
fazer ou realizar seus objetivos, isto é, as oportunidades reais para que uma
pessoa possa realizar os objetivos ligados ao seu bem-estar. (SEN, 2001)

Para Sen (2010, p. 10; 23) a expanséo da liberdade € o principal fim
(papel constitutivo) e o principal meio (papel instrumental) do desenvolvimento,
aduzindo que “o desenvolvimento consiste na eliminagdo de privagdes de
liberdade que limitam as escolhas e oportunidades das pessoas de exercer
ponderadamente sua condigdo de agentes’. Aponta o0 autor que o
desenvolvimento é “um processo integrado de expansdo de liberdades
substantivas interligadas”. Assim a liberdade é substancial, mas também é
instrumental em razao de que certas liberdades sao relevantes para promover
liberdades de outros tipos.

O autor identifica, entdo, cinco tipos de liberdades instrumentais que
considera merecer énfase: as liberdades politicas, as facilidades econémicas,
as oportunidades sociais, a garantia de transparéncia e a seguranga protetora.
As liberdades politicas, incluindo também os denominados direitos civis,
referem-se “as oportunidades que as pessoas tem para determinar quem deve
governar e com base em que principios.” (SEN, 2010, p. 58).

Revela-se também na possibilidade de fiscalizagdo do governo, na
liberdade de expressao politica, bem como no direito de selecéo participativa
de legisladores e executivos. As facilidades econémicas “sdo as oportunidades
que os individuos tem para utilizar recursos econdmicos com propoésitos de
consumo, produgdo ou troca”. Configuram o que Sen denomina de
“intitulamentos econémicos” e dependem dos recursos disponiveis (renda,
disponibilidade de financiamentos, etc) e das condicdes de troca no mercado. E
a participacdo no comércio e na producdo. As oportunidades sociais “sdo as
disposicdes que a sociedade estabelece na area da educacédo, saude, etc, as
quais influenciam a liberdade substantiva de o individuo viver melhor”. (SEN,
2010, p. 99), sendo importantes tanto para o bem-estar individual, quanto para
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o bem-estar social, pois reverberam-se na participacdo mais efetiva nas
facilidades econémicas.

As garantias de transparéncia ‘referem-se as necessidades de
sinceridade que as pessoas podem esperar: a liberdade de lidar uns com os
outros sob garantias de dessegredo e clareza”. Tal liberdade instrumental esta
intimamente ligada com a inibicdo da corrupgdo, das transacgdes
mercadologicas ilicitas e da irresponsabilidade financeira dos governos. Essa
liberdade instrumental também é prejudicada pelas restricdes das liberdades
politicas e com elas guardam compatibilidade de privagdes. A categoria
seguranga protetora revela-se na necessidade de se proteger determinados
individuos que possam se encontrar no limiar da vulnerabilidade, sucumbindo a
uma grande privacdo material. Trata-se da existéncia de uma “rede de
segurancga social, impedindo que a populagao afetada seja reduzida a miséria
abjeta, e em alguns casos, até mesmo a fome e a morte”. (SEN, 2010, p. 60)
Explica o autor que essa categoria possui dispositivos institucionais fixos, como
beneficios para desempregados e suplementos de renda, e medidas ad hoc
tais como os necessarios em época de crises econdémicas.

Em relacdo ao minimo existencial, na perspectiva de Sen (2010, p. 120;
121) “a pobreza deve ser vista como privagao de capacidades basicas em vez
de meramente como baixo nivel de renda, que é o critério tradicional de
identificacdo da pobreza”, pois tem “um sentido significativamente mais intensa
do que pode parecer o espago renda”.

Pontua Sen (2010) que a liberdade € vista como o processo de agdes e
decisdes e como as oportunidades reais que o sujeito possui, considerando as
circunstancias pessoais e sociais. E assim a privacao da liberdade pode existir
em razado de processos inadequados (restricdes ao exercicio de direitos
politicos ou civis, por exemplo) e/ou em razao de oportunidades inadequadas
(restricdes de renda ou de acesso a servicos de educagao e saude, etc). Tais
caréncias limitam a liberdade dos individuos, especialmente sua condigdo de
agente, afetando também o ordenamento social.

Apesar de ndo tratar especificamente da questdo da moradia nem da
discusséao sobre a exigibilidade juridica desse direito, a l6gica seniana reforga o
argumento do papel das instituicbes (especialmente o Estado) em proporcionar
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processos adequados ou oportunidades reais para as pessoas cuja liberdade
fatica (capacidade) esteja significativamente reduzida, garantindo-se um
minimo de liberdades a todos como fator indispensavel para o desenvolvimento
humano, rechagando a restrita caracterizagdo do direito fundamental a moradia
como norma meramente programatica. Como pondera Sen (2010, p. 188), “nédo
sO as instituicdes contribuem para nossas liberdades, como também seus
papeéis podem ser sensivelmente avaliados a luz de suas contribuicbes para
nossa liberdade”.

Sob essa otica a pobreza é vista, também, como uma privagado da
capacidade basica para realizar funcionamentos minimos — que séo os estados
e agdes que uma pessoa pode realizar para viver de algum modo — e, assim, a
maxima privagdo de capacidade atinge a esfera da liberdade minima que deve
ser garantida pelo Estado. Dessa forma ampliada, a definicdo do sujeito esta
intimamente ligada com o processo de concretizagao da cidadania, enquanto
relacdo juridica de direito fundamental, no contexto excludente da urbanizagéo
da populacao brasileira.

Pontua Pedro Gonzalez (2017, p. 70) que a existéncia de uma
estratificacdo multipla da sociedade civil brasileira, que forma linhas abissais de
desigualdade em relagédo a facilidade de acesso aos procedimentos politicos-
juridicos do Estado Democratico de Direito, ao uso e a efetividade da
legislagao, categorizando essa estratificacdo em trés sujeitos:

[o]s sobreintegrados, cidad&os de primeira classe, sdo 0s grupos
privilegiados que, em principio, sdo titulares de direitos,
competéncias, poderes e prerrogativas, mas nao se subordinam
regularmente a atividade estatal punitiva quanto aos deveres e
responsabilidades. Compde a sociedade civil intima, vez que
pertencem a comunidade dominante que mantém vinculos
estritos com o mercado e as for¢gas econdmicas que governam.
Assim, séo integrados a sociedade apenas pelos direitos — todos
eles, mas nao pelos deveres. No patamar intermediario ha os
cidaddos simples, de segunda classe, que compdem a
sociedade civil estranha. Estao sujeitos aos rigores e beneficios
da lei, vivenciando um misto de inclusdo e exclusdo social. Seus
direitos sdo garantidos e respeitados de forma apenas parcial. Ja
os subintegrados, cidadaos de terceira classe, sdo aqueles que
tém contato com o Estado apenas pela via repressiva. Isto €,
faltam-lhes as condi¢gdes para o exercicio efetivo dos direitos
fundamentais. Formam a sociedade civil incivil. Ndo tém acesso
aos beneficios do ordenamento. Socialmente sao quase
invisiveis. S&o integrados ao sistema juridico apenas pelos
deveres, mas nao pelos direitos. Ademais, seu acesso ao
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Judiciario no mais das vezes se da na condi¢ao passiva, isto &,
como devedores, indiciados, denunciados, réus, condenados,
etc., e ndo como titulares de direitos, credores ou autores. ”

Dentro da camada dos subintegrados temos a figura do ocupante de
imovel publico com a finalidade de minima moradia, cujo uso do imovel publico
estd submetido a procedimentos politicos-juridicos, muitas vezes tornados
inacessiveis pela propria legislagao civilista, administrativista, ambientalista e
urbanistica e pela propria realidade dos moradores. Os deveres que Ihe sao
impostos pela legislagdo, superam os direitos que conseguem acessar,
privando-os de um minimo de seguranca juridica. Reconhece a ONU (2004, p.
17/18) que:

As desocupagdes forgcadas tendem a prevalecer mais em paises
ou partes de cidades com as piores condi¢des de habitacdo. E
raro as classes mais ricas terem de enfrentar uma desocupacao
forcada, e a desocupagdo em massa é-lhes sempre poupada. A
situacdo no dominio da habitagdo, caracterizada, por exemplo,
por bairros degradados, prédios ilegalmente ocupados,
proprietarios exploradores, situagdes de pessoas sem abrigo,
sistemas juridicos insensiveis e ineficazes, a urbanizagao
descontrolada e outros factores sao nao apenas manifestacées
concretas da incapacidade ou falta de vontade dos Governos em
levarem a sério os direitos de habitacido das suas populacoes,
como sao também as justificagdes normalmente utilizadas pelos
Governos e outros promotores da desocupagéo para obrigar as
pessoas a sairem das suas casas.

E assim, de modo geral, a pesquisa tem como sujeitos todas as pessoas
em situacdo de vulnerabilidade e com obstaculos no acesso de justiga, em
relacdo a efetivacdo do direito minimo de moradia na esfera urbana. Como
pontua Marinho (2021, p. 13):

[...] essas populagbes de moradia irregularizada, decretada
irregular pelo Estado, permanecem em peremptdria
precariedade, sujeitas a remogdes sucessivas, e sem que se
estabelega debate efetivo nos processos administrativos e
judiciais sobre a sua moradia. O Estado s6 discute com essas
pessoas termos de retirada, de despejo, de desterro.

Conforme a XIV Cupula Judicial Iberoamericana, realizada em marcgo de
2008, em Brasilia, DF, com o titulo “As 100 Regras de Brasilia” (2008, p. 8),

[a] pobreza constitui uma causa de exclusdo social, tanto no
plano econémico como nos planos social e cultural, e pressupde
um sério obstaculo para o acesso a justica especialmente
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daquelas pessoas nas quais também concorre alguma outra
causa de vulnerabilidade.

Sob a dtica do acesso a justica, citado documento, incorpora outras
causas de vulnerabilidade em razdo de idade, género, estado fisico ou mental,
ou por circunstancias sociais, econdmicas, étnicas e/ou culturais que resultem
em especiais dificuldades de exercitar com plenitude perante o sistema de
justica os direitos reconhecidos pelo ordenamento juridico. E assim, para essa
pesquisa também podem constituir causas de vulnerabilidade, dentre outras, a
idade, a incapacidade, a pertenga a comunidades indigenas ou a minorias, a
vitimizagcdo, a migracdo e o deslocamento interno, a pobreza, o género e a
privacao de liberdade.

Compreende-se que a vulnerabilidade econbémica e as demais
vulnerabilidades que obstaculizam o acesso a justiga concorrem para a
assimilacdo da vulnerabilidade a que estdo submetidas as pessoas que
ocupam irregularmente imodveis publicos urbanos, exercendo um poder de fato
vinculado ao direito fundamental de moradia, em seu conteudo de minimo
existencial. Tanto a vulnerabilidade econbémica quando as demais
vulnerabilidades interferem na progressividade de direitos, beneficios e
isencdes em face do Estado.

Do cotejo da legislagao urbanistica exposta, € possivel identificar que a
renda familiar mensal de 0 (zero) até 5 (cinco) salarios-minimos pode
estabelecer um critério econémico de vulnerabilidade territorial apto a gerar os
efeitos juridicos da modalidade de posse que se busca identificar. Por estar
contido na lei®*, tal critério gera a presuncao absoluta de que o conceito de
baixa renda esta contido nesse espag¢o numerico.

Contudo, a adogao de um critério econémico estatico, sem observar as
demais vulnerabilidades que compdem o cenario das ocupagdes irregulares,
acaba equivocadamente por conduzir a injusticas, especialmente em relagao

ao adensamento populacional que demandaria a fixagao da renda de forma per

24 Conforme o artigo 6° do Decreto n. 9.310/2018: “Art. 6° Para a classificagdo da Reurb na
modalidade Reurb-S, a composigéo ou a faixa da renda familiar para definicdo de populagéo de
baixa renda podera ser estabelecida em ato do Poder Publico municipal ou distrital,
consideradas as peculiaridades locais e regionais de cada ente federativo. Paragrafo unico. A
renda familiar prevista no caput ndao podera ser superior ao quintuplo do salario minimo
vigente no Pais.”
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capita e a avaliacdo do nivel de endividamento considerando as condigdes de
idade e saude, por exemplo.

Em relacdo ao adensamento populacional, a situacdo tem sido
contemplada em legislagbes estaduais e municipais® sobre regularizagao
fundiaria, fixando a regra alternativa em renda familiar mensal per capita de até
meio salario-minimo, com fundamento na legislacdo regulamentadora do
Cadastro Unico para Programas Sociais do Governo Federal (Decreto n.
6135/2007, revogado pelo Decreto Federal n. 11.016/2022)

Assim, em relacdo a vulnerabilidade econbmica territorial a pesquisa
fixa-se nesses dois critérios: renda mensal familia (de 0 a 5 salarios-minimos) e
renda mensal familiar per capita (até 1/2 salario-minimo por pessoa), como
parametros de presungdo absoluta para configurar baixa renda. Contudo, a
pesquisa nado deixa de considerar que as demais vulnerabilidades devem
permitir a ampliacdo desse critério, pois o fundamento em se assenta — a
relagdo de direito fundamental estabelecida entre o Estado e a populacéo
vulneravel ocupante irregular de imével publico — permite e determina a fixagao
de gradientes de efeitos juridicos conforme essa ampla gama de
vulnerabilidades, o que se propde em pesquisa futura.

Do outro lado da relagdo, tem-se como sujeito o Estado brasileiro,
situado num regime democratico, fixado pelo texto constitucional de 1988 e
pelas normas de direitos humanos dos quais o0 pais é signatario, obrigando-se
a reducdo da pobreza pela ampliagdo progressiva dos direitos fundamentais,
dentre eles a moradia.

No conflito fundiario urbano sobre iméveis publicos, o Estado posiciona-
se em trés vértices, como proprietario, como agente da politica publica de
moradia e como agente de despejos e remogdes forgadas, e em todas essas
posicdes ha um abissal déficit democratico para as pessoas em situagao de

vulnerabilidade.

25 A titulo de exemplo: Instrugdo Normativa n® 5/2021 da Secretaria Municipal de
Desenvolvimento Urbano — SMDU do municipio de Florianépolis-SC; Decreto n. 8678/2019 da
Prefeitura de Novo Hamburgo-RS.
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1.2.3 A escolha da expressao: despejo e remogoes forcadas

Sobre as terminologias despejos forgados, remocgdes forgadas,
desocupacgdes forgadas ou deslocamentos forgados ensina Marcelo Cafrune
(2016, p. 209) que:

muitas vezes sao utilizados como sinbnimos, para caracterizar o
processo em que populagdes tém questionada e/ou inviabilizada
sua posse sobre determinada area (independentemente da
existéncia de titulo), mediante procedimento judicial ou
administrativo e pode estar relacionada com agdo de
reassentamento em local distinto ou pode ser simplesmente uma
ordem de saida (despejo).

Na analise documental em manuais e documentos oficiais da ONU —
Organizacdo das Nagdes Unidas e no SIDH - Sistema Interamericano de
Direitos Humanos, retornaram as seguintes terminologias, todas sendo
utilizadas de forma a se confundirem: em inglés forced evictions e displacement
(ONU); e em espanhol desplaziamento e desalojos forzosos (SIDH), sem
diferenciacao conceitual.

Ao buscar uma teoria conceitual sobre os deslocamentos e
reassentamentos induzidos pelo desenvolvimento econémico, Bogumil
Terminski (2015) diferencia trés categorias: displacement, ressettlement e
evictions.

O termo displacement & usado para o contexto de realocagao oriunda de
desterritorializagdo ou de deslocamento involuntario de individuos, em tribos ou
comunidades, relacionados com a perda do acesso as terras e dos recursos
necessarios a sobrevivéncia, desacompanhado de mecanismos de suportes
adequados para a populacao afetada. Ha um involuntario rompimento de seu
vinculo socioeconémico com a terra, resultando em uma reducédo significativa

de seus standards de funcionamentos.?®

26 Conforme Amartya Sen (2011) os funcionamentos sao estados e agbes que uma pessoa
consegue realizar para viver. Para o autor deve haver uma igualdade basal entre as pessoas
em relagdo aos funcionamentos basico, definidos como um nucleo de necessidades comuns a
todas as pessoas.
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O termo resettlement é usualmente conectado com o termo
displacement e com o termo eviction e é compreendido como o contexto da
realocagao baseada em prévios planos e consulta social com a comunidade
atingida, acompanhadas de mecanismos adequados de suporte na nova
localidade.

O terceiro termo, eviction, também denominado forced eviction, consiste
na remogao compulséria de individuos de seu territorio (ex. unidade
habitacional) em razdo de nao possuir direitos sobre o mesmo (legal rights). O
termo é usualmente utilizado para descrever as realocagdes involuntarias
conectadas com o desenvolvimento econémico e, também, para denominar as
situagbes em que familias ou grandes grupos sdo reassentados em novos
territérios com assisténcia do Estado, aplicando-se as realocagdes dos
assentamentos ilegais, as realocagdes forgadas para preservacao da natureza,
e as remogdes em areas urbanas, exemplarmente as associadas com a
limpeza territorial e com as demoligbes das areas de favela. (TERMINSKI,
2015)

A pesquisa nado obteve éxito em encontrar nenhum estudo especifico
que assentasse o0s conceitos e diferenciagcdo entre os termos na legislagéo
brasileira, abrindo um novo ponto para estudos futuros. Isso pode vir a
influenciar na ampliacdo ou na restricdo da protecdo possessoéria para outros
casos que nao assentamentos humanos irregulares, tais como a inadimpléncia
em contratos de financiamento de imdveis por programas sociais de moradia
para populacao de baixa renda.

Considerando o recorte de imoveis publicos, esse fenbmeno apresenta-
se na legislacdo e jurisprudéncia brasileira de forma administrativa (via
desforgo imediato ou remogao administrativa) ou de forma judicial (via agdes
judiciais que possam resultar em desocupacgao coletiva, tais como agdes civis
publicas, reintegragbes de posse, acbes de obrigacdo de fazer, agdes
demolitdrias, etc) (FERREIRA, 2021; MARINHO, 2021).

O desforgo imediato constitui o direito a autotutela na defesa da posse e
esta previsto no § 1° do art. 1.210 do CC, que prevé a legalidade do uso da
propria forga para restituicdo da posse, desde que de forma moderada e logo
apos a sua perda. O requisito da atualidade da perda da posse — logo apds —
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define o termo final para o esbulhado exercer a autotutela, passando a ser
exigida a atuagdo do poder judiciario. Exemplarmente, o artigo 16 a Lei n.
14.118/2021 (Programa Casa Verde e Amarela) fixa o prazo de 5 (cinco) dias,
contado da data de ciéncia do ato de turbacdo ou de esbulho, o direito ao
exercicio do desforgo imediato para garantir a posse dos empreendimentos
habitacionais adquiridos ou construidos pelo programa, ainda nao alienados
aos beneficiarios finais e que venham a sofrer turbagdo ou esbulho, alterando
também o art. 7-D da Lei do Minha Casa Minha Vida para fixar mesmo prazo.

De forma geral, a jurisprudéncia tem firmado posicionamento de que nao
se aplica a administracao publica o requisito da atualidade da perda da posse,
em razao de que a ocupacao irregular de imével publico configura mera
detencdo, seguindo a orientacdo da Sumula 619 do STJ.?” Contudo, ha
entendimentos divergentes a essa posicdo a exemplo do Enunciado 2 da |
Jornada de Direito Administrativo do Conselho da Justica Federal que
interpreta essa hipotese mantendo a regra da atualidade da perda da posse.?

Considerando os fundamentos que se assentam a presente pesquisa —
a relacao de direito fundamental de moradia do Estado em face do cidadao
vulneravel, materializada no exercicio de um direito minimo possessério —
seria possivel alcangar a vedagao do desforgo imediato sem a garantia de
reassentamento adequado. Contudo, o fendbmeno possessorio objeto da
presente pesquisa é compreendido como uma situagao de fato (moradia por
pessoa vulneravel), consolidada de certa forma por um lapso temporal.

A fixacdo desse lapso temporal de inversdo de posse corresponde a
um importante componente da posse urbanistica, sendo tomado a partir da
data da ocupacédo para fins de reconhecimento de direitos a regularizagéozg.
Contudo, para fins de desforco imediato opta-se por se considerar, por

similaridade de tematica, o paradigma temporal firmado na Lei n. 14.118/2021

27 Vide exemplarmente STJ - REsp: 1755340 RJ 2018/0167716-8, Relator: Ministro
HERMAN BENJAMIN, Data de Julgamento: 10/03/2020, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de
Publicacao: DJe 05/10/2020;

28 Enunciado 2 — O administrador publico esta autorizado por lei a valer-se do desforgo
imediato sem necessidade de autorizagdo judicial, solicitando, se necessario, for¢ca policial,
contanto que o faga preventivamente ou logo apds a invasao ou ocupagao de imovel publico
de uso especial, comum ou dominical, e ndo va além do indispensavel a manutengao ou
restituicdo da posse (art. 37 da Constituicdo Federal; art. 1.210,§ 1°, do Cddigo Civil;
art. 79, § 2°, do Decreto-Lei n. 9.760/1946; e art. 11 da Lei n. 9.636/1998).

29 Tal componente sera estudado no capitulo final.



48

(Programa Casa Verde e Amarela) fixando-se o prazo de 5 (cinco) dias para
consolidagdo de situagdo de fato que exija obrigatoriamente processo
administrativo (iméveis publicos) ou judicial (imoveis publicos e privados) para
sua reversao.

Os fundamentos contrarios a fixacao de prazo para que a administragao
publica realize o desforco imediato, também fundamentam as remocdes
administrativas®®, s3o elas: o exercicio do poder de policia e a
autoexecutoriedade dos atos administrativos.

A autoexecutoriedade é um atributo do ato administrativo e consiste no
conjunto de prerrogativas que o ordenamento juridico confere aos agentes
administrativos para permitir que o Estado concretize seus fins (CARVALHO,
2016). E um importante elemento da relagdo bipolar entre a liberdade do
individuo e autoridade da Administracédo (DI PIETRO, 2010).

O poder de policia é especificamente a faculdade da administracao
Publica para “condicionar e restringir o uso, o gozo de bens, atividades e
direitos individuais, em beneficio da coletividade ou do proprio Estado”
(MEIRELLES, 2013, p. 121). De forma extensa, alude Hely Meirelles (2013, p.
125) que o poder de policia abrange:

(..) desde a protegdo a moral e aos bons costumes, a
preservacdo da saude publica, a censura de filmes e
espetaculos publicos, o controle das publicagbes, a seguranca
das construgcbes e dos transportes, a manutencdo da ordem
publica em geral, até a seguranga nacional em particular. Dai,
encontramos nos Estados modernos, a policia de costumes, a
policia sanitaria, a policia das aguas e da atmosfera, a policia
florestal, a policia rodoviaria, a policia de transito, a policia das
construgbes, a policia dos meios de comunicag¢do e divulgagéo,
a policia politica e social, a policia da economia popular, e outras
que atuam sobre as atividades individuais que afetam ou
possam afetar os superiores interesses da coletividade, a que
incumbe o Estado velar e proteger.

Tanto a autoexecutoriedade do ato administrativo quanto o poder de
policia estdo sujeitos a limitagbes decorrentes dos direitos humanos e

fundamentais dos cidaddos e, “ainda que a Administracédo disponha de certa

30 Como define a nota técnica n. 2/2021 do Nucleo Especializado de Habitagdo e Urbanismo
da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo remogdo administrativa como é a expresséo
utilizada “para designar a desconstituicdo de nucleos urbanos informais, com a
remogao de familias e pessoas e demoligdo de moradias”, sem ordem judicial. (DPESP, 2021)
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)

dose de discricionariedade, esta deve ser exercida nos limites tragados pela lei’
(DI PIETRO, 2010; MEIRELLES, 2013).

De toda forma, para a presente pesquisa a legislagdo que protege os
direitos humanos e fundamentais dos atingidos pelos despejos ou remogdes
forgcadas e que serdo descritas no capitulo subsequente, restringem e amoldam
a acao estatal — administrativa e judicial — que venha por interferir no direito
basico de moradia.

Na legislagdo nacional especifica, encontramos as denominagdes
‘manutencdo e reintegracdo de posse coletiva” no Manual de Diretrizes
Nacionais para execugao de mandados judicial de manutencao e reintegracéo
de posse coletiva (MDA, 2008). A resolugéo n. 10/2018 do CNDH — Conselho
Nacional de Direitos Humanos — ora utiliza a expressdao despejo, ora
deslocamento forgado, mas também, utiliza o termo remocgao (no art. 14),
especialmente quando prevé a necessidade de elaboragdo do plano para
execucdo do ato. Sem distincdo entre os termos, a resolugcdo definiu sua
incidéncia aos:

conflitos coletivos pelo uso, posse ou propriedade de imdével,
urbano ou rural, envolvendo grupos que demandam protegao
especial do Estado, tais como trabalhadores e trabalhadoras
rurais sem-terra e sem teto, povos indigenas, comunidades
quilombolas, povos e comunidades tradicionais, pessoas em
situagcdo de rua e atingidos e deslocados por empreendimentos,
obras de infraestrutura ou congéneres. (art. 1°)

A resolugao n. 17/2021, também do CNDH — Conselho Nacional de
Direitos Humanos, reconheceu “como conduta contraria aos direitos humanos a
realizacdo de despejos, remogdes e deslocamentos sem ordem judicial e
disp6e medidas preventivas e solugdes garantidoras de direitos humanos”, sem
propor nenhuma distingdo terminoldgica ou de conteudo entre os termos.

Na Lei do Despejo Zero (Lei n. 14.216/2021), norma excepcional em
razdo da pandemia de COVID-19, no art. 1° o legislador distinguiu
“‘desocupacao ou remocgéo forgada coletiva” de “despejo”, aplicando-se esse
ultimo apenas as situacbes sob a égide da Lei do Inquilinato (Lei n.
8.245/1991). No entanto, no art. 2°, a expressao despejo € reinserida sob
outros contextos, relativos aos atos administrativos ou decisdes judiciais, que

imponham a desocupacdo ou remocao forcada coletiva. Assim, listou o
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legislador: decisdo liminar ou sentenga em acbes possessorias e petitorias;
despejo judicial coletivo; desocupagao ou remogao pelo poder publico; medidas
extrajudiciais; despejo administrativo em locacdo e arrendamento em
assentamentos e autotutela da posse.

Como norma federal primeva no trato da tematica, compreendemos que
buscou o legislador identificar as possiveis condutas geradoras da violagao do
direito humano e fundamental a moradia, passiveis de gerar deslocamentos de
populagao vulneravel no ambito da pandemia de COVID-19, sem preocupar-se
em delimitar conteudos conceituais para diferenciar as terminologias despejo,
remogao, desocupacgao, etc, outorgando-lhe igual protegao juridica. Conforme a
lei, a diferenciagdo assentou-se tdo somente no tratamento juridico das
relagdes juridicas privadas de locagao de imovel urbano sob a égide da Lei do
Inquilinato (Lei n. 8.245/1991) e que configurariam a situagdo de despejos,
aplicando-se a protecao geral a quaisquer medidas judiciais, administrativas ou
extrajudiciais de remogao, desocupacgao, reintegragdo de posse ou despejos de
familias vulneraveis.

Para fins da presente pesquisa, todos os termos despejos forgados,
desocupacao forcada, deslocamentos forcados e remocgdes forgadas, dentre
outros, serdo tratados como sinbnimos de um mesmo fendmeno, e sé&o
utilizados para descrever o processo em que a populagdo vulneravel tém
questionada e/ou inviabilizada sua posse sobre determinada area publica
urbana, independentemente da existéncia de titulo, seja por estarem em areas
de risco, seja por estarem nos caminhos dos grandes empreendimentos ou das
obras urbanisticas, mediante um procedimento judicial ou administrativo, com a
previsdo ou ndo de medidas indenizatorias ou de reassentamento em local
distinto.

A opcgao pela utilizacdo da terminologia despejo e remogdes no titulo da
tese e nos subtitulos dos capitulos segue a percepgado de que a expressao
despejo utilizada na Campanha Despejo Zero reflete o termo com maior
compreensdao pela sociedade civilLb, enquanto remocbes forgadas
corresponderia ao termo mais aproximado da nocdo de forced eviction

proposta por Terminski (2015) e de forma geral, encontrado em maior numero
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de mencdes na traducdo oficial dos documentos da ONU, nas resolucdes do
CNDH e na Lei n. 14.216/2021.

1.2.4 Direitos fundamentais: conceito e colisdao de direitos

A construgao tedrica de releitura da posse é sustentada na categoria dos
direitos fundamentais, desvinculando seu exercicio do direito da propriedade e
vinculando-o ao direito de moradia. E assim, como ultima defini¢gao introdutéria,
€ necessario delimitar o que se compreende como direitos fundamentais e
quais os critérios serdo utilizados para orientar a interpretacao da colisdo de
normas de direitos fundamentais.

O objeto da pesquisa € investigado na perspectiva da teoria de direitos
fundamentais sociais de Robert Alexy (2011), publicada em 1985, tendo como
ordenamento juridico referenciado a Constituicdo Alema. De forma sintética, os
direitos fundamentais sdo os direitos humanos positivados nas normas
constitucionais®', moldados pelas determinagdes criadas pela interpretacéo da
jurisprudéncia constitucional do catalogo de direitos fundamentais, que regula
de forma extremamente aberta, as questdbes complexas e controversas da
estrutura normativa basica do Estado e da sociedade.

Para formular critérios de orientacdo da interpretagcdo da colisdo de
direitos fundamentais, o autor parte do exame da estrutura da norma de direito
fundamental, aduzindo que a distingdo entre regra e principio, “é a base da
teoria da fundamentacdo no ambito dos direitos fundamentais e uma chave
para a solugédo de problemas centrais da dogmatica dos direitos fundamentais.”
(ALEXY, 2011, p. 65)

31 Como as categorias objeto de estudo estéo positivadas na Constituicdo Federal em vigor no
Brasil, a discussao sobre a existéncia de direitos fundamentais ndo positivados torna-se
despicienda. Contudo, como pontua Cantarini e Guerra Filho (2019, s/p): “[é] certo que de um
ponto de vista histérico, ou seja, em dimensao que se pode definir como empirica, aquela da
experiéncia juridica acumulada entre os povos, os direitos fundamentais em geral séo, ou
foram, originalmente, direitos humanos. Contudo, estabelecendo um corte epistemoldgico, para
estudar sincronicamente os direitos fundamentais, devemos distingui-los, enquanto
manifestagbes positivas do Direito, com aptiddo para a produgdo de efeitos no plano juridico,
dos chamados direitos humanos, enquanto pautas ético-politicas, “direitos morais”, situados em
uma dimensao supra positiva, deonticamente diversa daquela em que se situam as normas
juridicas — especialmente aquelas de Direito interno.”
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Para o autor (ALEXY, 2011, p. 91/91) a distingdo entre regra e principio
nao € uma distingdo em grau de generalidade ou abstragdo da norma, mas sim
uma distingdo qualitativa. Principios sdo mandamentos de otimizagdo que
ordenam que algo seja feito na maior medida possivel, podendo ser satisfeitos
em graus variados, consoante as possibilidades faticas e juridicas do caso
concreto, enquanto as regras sdo mandamentos definitivos, isto €, normas que
sao sempre satisfeitas ou nao satisfeitas, contendo a exata determinacdo do
que se deve fazer no ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel. Com
base nessa distingcdo, o autor conclui que os direitos fundamentais tém
natureza de principios, por serem mandamentos de otimizacgao.

Essa distingdo qualitativa implica em formas diferenciadas de solugao
para os conflitos entre regras e para os conflitos entre os principios. Um conflito
entre regras € solucionado por meio da subsungdo, introduzindo-se uma
clausula de excegdo em uma das regras ou declarando a invalidade de uma
das regras aplicando integralmente a outra no caso concreto e, assim, a
situagdo € solucionada no plano da validade, isto €, uma norma vale ou n&o
vale juridicamente sem graduacoes.

Ja os confltos entre principios sdo solucionados por meio do
sopesamento, isto €, € da analise das circunstancias do caso concreto que se
atribuira pesos a cada direito para definir qual principio prevalecera. A
dimensao que se avalia ndo € a da validade, mas sim o peso que se devera
atribuir a cada um dos principios em conflito, levando-se em conta a maxima da
proporcionalidade, em sua triparticdo: a maxima de adequacdo, que tem a
natureza de um negativo, eliminando os meios ndo adequados para maxima
realizagao em relacao as possibilidades faticas; a maxima de necessidade, que
exige que “dentre os meios aproximadamente adequados, que seja escolhido
aquele que intervenha de modo menos intenso”; e a proporcionalidade em
sentido estrito, idéntica a lei do sopesamento, com a seguinte regra: “quanto
maior for o grau de ndo satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior
tera que ser a importancia de satisfacdo do outro". Na solugdo de conflitos
entre principios, o sopesamento conduz a fixagdo de uma relagcdo de

precedéncia condicionada, em que sob certas condigdes um principio precede
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o outro e sob outras condicdes, essa precedéncia pode ser inversamente
estabelecida (ALEXY, 2011, p. 595).

Para Alexy (2011) os poderes estatais estdo vinculados pelos direitos
fundamentais num sistema de posigdes juridicas fundamentais que englobam
direitos a algo, isto &, agdes negativas ou positivas por parte do Estado,
visando garantir liberdades juridicas, mediante o exercicio de competéncias.
Sua tese defende que a Constituigao “vincula os poderes Legislativo, Executivo
e Judiciario a normas de direitos fundamentais e sujeita-os a um amplo controle
por parte de um tribunal constitucional”. (p. 25).

Para o autor (ALEXY, 2011, p. 511/512) os direitos fundamentais sociais:

[...] s&o posigbdes que, do ponto de vista do direito constitucional,
sdo tdo importantes que a decisdo sobre garanti-las ou nao
garanti-las ndo pode ser simplesmente deixada para a maioria
parlamentar simples. Em relacdo ao problema que aqui se
analisa, isso significa que a todos sdo conferidas posi¢gdes no
ambito dos direitos a prestacbes, na forma de direitos
fundamentais sociais, que, do ponto de vista do direito
constitucional, s&o tdo importantes que a decisdo sobre garanti-
las ou ndo garanti-las ndo pode ser simplesmente deixada para
a maioria parlamentar simples.

Alexy (2011, p. 499) afirma os direitos fundamentais sociais como
direitos a prestagcdo em sentido estrito, conceituando resumidamente como
“direitos do individuo em face do Estado, a algo que o individuo, se dispusesse
de meios financeiros suficientes e se houvesse uma oferta suficiente no
mercado, poderia também obter de particulares”, tal qual a moradia, o trabalho
e a educacdo. Citado autor apresenta uma escala de diferenciagdo, sob o
ponto de vista tedrico estrutural, das normas de direitos fundamentais sociais,
combinando trés critérios:

Em primeiro lugar, pode-se tratar de normas que garantam
direitos subjetivos ou normas que apenas obriguem o Estado de
forma objetiva. Em segundo lugar, elas podem ser normas
vinculantes ou n&o-vinculantes — neste ultimo sentido seriam
elas enunciados programaticos. Uma norma deve ser
considerada como “vinculante” se for possivel uma analise de
sua violagdo por meio do Tribunal Constitucional Federal. As
normas podem, por fim, fundamentar direitos e deveres
definitivos ou prima facie, isto é, regras ou principios.” (ALEXY,
2011, p. 500, jtalicos do autor)
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Na combinacdo de tais critérios, o autor obtém oito normas de
estrutura® que variam da protecdao mais intensa — normas vinculantes com
direitos subjetivos definitivos, como exemplo, os direitos fundamentais minimos
ou direito a um minimo existencial tal qual a moradia simples — para a protecao
mais fraca — normas nao vinculantes com direitos objetivos prima facie que
sofrem restricdo da “reserva do possivel, no sentido daquilo que o individuo
pode razoavelmente exigir da sociedade” (ALEXY, 2011, p. 515).

A diferenca estrutural soma-se a diferenca substancial entre as normas
fundamentais sociais, dividindo-se em norma de conteudo minimalista quando
o objetivo € garantir ao individuo o dominio de direitos minimos ou um espaco
vital e um status social minimos, ou norma de conteudo maximalista quando
projeta a realizagdo completa dos direitos fundamentais. (ALEXY, 2011)

Na Constituicdo Federal brasileira de 1988, a propriedade encontra-se
positivada no artigo 5° e a moradia no artigo 6°, internalizando no direito patrio
as normas de direitos humanos do Sistema Internacional das Nac¢des Unidas e
do Sistema Interamericano de Direitos Humanos.

A colisdo entre o direito de moradia e o direito de propriedade publica
aparecera na pesquisa sob o enfoque da teoria dos direitos fundamentais de
Robert Alexy, apontando, também, qual critério se vale para diluir os conflitos
possessorios no contexto das ocupagdes irregulares urbanas de imoéveis
publicos por populacao em situacao de vulnerabilidade.

A intensdo de se trabalhar com a teoria de Alexy (2011) esta no modo
como os direitos fundamentais sociais s&o por ele concebidos, possibilitando
que se amplie as interpretagdes que privilegie a sua efetividade, conforme o
desiderato do texto constitucional, combinando liberdade com protegéo social.

1.2.5 A importancia do estudo no contexto da Amazénia paraense

Com quase metade de sua populacdo com renda per capita inferior a

meio salario-minimo (IBGE, 2018), o estado do Para tem sua capital, Belém,

%2 Seriam elas: normas vinculantes com direitos subjetivos definitivos (1) e prima facie (2);
normas vinculantes com direitos objetivos definitivos (3) e prima facie (4); normas nao-
vinculantes com direitos subjetivos definitivos (5) e prima facie (6) e normas nao-vinculantes
com direito objetivos definitivos (6) e prima facie (7). (ALEXY, 2011)
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figurando na primeira colocagdo entre os municipios com mais de 750 mil
habitantes em proporgdo aos domicilios em aglomerados urbanos subnormais
(55,5%); possuindo também a segunda colocagdo dos municipios entre 350
mil a 750 mil habitantes, com o municipio de Ananindeua tendo 53,93% de
seus domicilios ocupados em aglomerados urbanos subnormais e novamente,
a primeira colocagcado dos municipios entre 100 mil a 350 mil habitantes, com o
municipio de Marituba com 61,21% de seus domicilios ocupados em
aglomerados urbanos subnormais (IBGE, 2019).

A analise proposta nessa pesquisa tem relevancia no contexto territorial
amazodnico paraense, em que persiste uma grande concentragdo de terras
publicas e uma precaria ordenacao territorial, sendo a posse em terra publica
uma caracteristica atual do territorio paraense (GOUVEA, 2009; TRECCANI,
2009; FISCHER, 2014).

Mesmo com toda evolugao legislativa e projetos de desenvolvimento
regional na Amazonia pos-Constituicdo de 1988, a questao fundiaria no estado
do Para permanece complexa em relagdo a titularidade dos bens*®, ndo se
sabendo ao certo quem sao os proprietarios privados e a localizacdo de suas
terras assim também a delimitacdo das terras municipais, estaduais e federais,
sendo necessarias alternativas juridicas que solucionem essa questao, tendo
como paradigma a preferéncia no uso da terra e de seus recursos, isto é, a
funcionalizagcéo da posse (FISCHER, 2014).

Uma situagdo muito peculiar é verificada na legislacdo estadual
paraense34 € que consagra a pratica social da posse, pela simples apropriagéo
direta e pessoal da terra, reconhecendo direitos de regularizagdo a ocupagao
qualificada pelo exercicio da fung&o social da terra (cultura efetiva e moradia

habitual), ou seja, as posses ndo meramente especulativas.

33 Para o aprofundamento sobre o tema do caos fundiario registral paraense sugere-se a
leitura da pesquisa “Registro publicos e recuperacdo de terras publicas”, vol. 48 da série
“Repensando o Direito”, publicado pelo Ministério da Justica em dez/2012, sob a coordenagéao
geral do pesquisador José Rodrigo Rodriguez.

34 Ao longo de quase 4 séculos de ocupagao, o estado do Para, ainda mantém em seu
territério uma vasta area de terras ambientalmente protegidas, a floresta em pé, sendo que
mais da metade do territdério paraense esta concentrado em Unidades de Conservagido de
Protecao Integral, que ndo podem ser habitadas, e Unidades de Conservagao de Uso Especial,
que podem ser utilizadas por populagao tradicional ou povos originarios.
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Girolamo Trecanni (2009) descreve que posteriormente a Constituigao
de 1891, que determinou a estadualizagao das terras publicas, a pratica social
possessoria aliada a necessidade de identificar e quantificar as terras privadas
€ publicas, determinaram a criagdo no Decreto Estadual paraense n. 410/1891
de um instrumento inédito no Brasil: o titulo de posse, consistindo na
combinacgao sui generis entre fato (a posse) com documento (o titulo), sendo
este subordinado ao efetivo exercicio daquela.

Tal decreto foi sucessivamente prorrogado até o ano de 1996, quando o
Decreto Estadual n. 1.054 declarou a caducidade de todos os titulos de posse
nao legitimados®. Contudo, nos 105 anos de vigéncia do titulo de posse, foram
emitidos mais de cinquenta mil titulos com limites muitas vezes imprecisos,
muitos deles levados indevidamente a registro nos cartérios de imoveis do
estado® (TRECANNI, 2009), gerando cadeias de transmiss&do imobiliarias
sustentadas em titulos falsos, deslocados, em sobreposicdo ou mesmo
ausente de cadeia dominial. (GOUVEA, 2009)

Ainda que nédo legitimado, a fungdo comprobatoria de direitos
possessorios e a possibilidade de regularizagao fundiaria da terra fomentaram
a circulagcdo econdmica do titulo de posse, gerando uma diversidade de
negocios juridicos subjacentes, de transmissdo de posse, retroalimentando a
pratica social possessoéria amazonica desvinculada da propriedade moderna.

Dai porque é possivel afirmar que a pratica da posse titulada ou
regularizavel, em contraposicdo a ldgica de apropriagdo econdmica pela

propriedade privada registral, esta fortemente introjetada na experiéncia

35 O titulo de posse nao transmitia o dominio e para converter-se em propriedade deveria
passar por um processo de legitimagdo, em que o possuidor precisaria provar a demarcagao
do imdvel, a sua destinagdo produtiva e o pagamento dos emolumentos. (TRECCANI, 2009)

36 Em 2007, a Comissdo Permanente de Monitoramento, Estudo e Assessoramento das
Questdes Ligadas a Grilagem do Tribunal de Justica do Estado do Para efetuou o bloqueio de
10.386 registros de imoveis que se fossem considerados validos, o Para teria uma area
registrada quase 4 vezes maior que seu tamanho. Esses registros derivaram de fraudes nos
titulos, com falsificagdo de assinaturas, nomes, datas e cadastros; fraudes nos processos, com
titulos registrados sem processos, sem editais ou sem obedecer as formalidades legais,
chegando os cartérios a registrarem como propriedade qualquer documento que lhes era
entregue, tais como simples contratos de compra e venda de posses ou certidées
administrativas de processos, cadastro do INCRA, recibos de pagamento de ITR; fraudes na
demarcagao com alteragées nas denominagdes dos limites naturais, esticando ou encolhendo
linhas; e fraudes na localizagdo, sendo muitas terras vendidas sem exata localizagdo ou
vendidas mais de uma vez. Contudo, outros milhares de registros ndo bloqueados n&do foram
incluidos no levantamento, estimando a Comisséo que 81,52% dos documentos registrados no
Estado demandariam uma anélise mais acurada. (MINISTERIO DA JUSTICA, 2012)
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fundiaria no Estado do Para, com maior ocorréncia na camada mais pobre que
nao dispdem de recursos para aquisicao de propriedade ou mesmo acesso aos
procedimentos burocraticos para regularizacdo fundiaria, pois como alude
Benatti (2003) historicamente, as formas legais de ordenacéo territorial e de
acesso a terra resultaram em exclusdo social, privando majoritariamente os
individuos e grupos vulneraveis do acesso a este bem, sendo uma das causas
do quadro atual de conflitos fundiarios.

O reconhecimento da autonomia da posse em relacdo a propriedade
tem vital importancia na realidade heterogénea das cidades amazbnicas, em
que ha refletido no contexto urbano as visdes tradicionais referentes a relagao
homem/natureza e formas pré-industriais de vida que moldam a vivéncia
histérica dos individuos, representando estratégias informais de sobrevivéncia
econbmica. Essas visbes tradicionais molduram a relacdo do homem com a
terra urbana pela posse qualificada — moradia e trabalho — e nao pela ficcédo
juridica da propriedade. (MITSCHEIN et al, 1989)

No contexto do territério amazdbnico, sob a pressao desenvolvimentista
sobre a floresta, ha uma articulagao entre uma parte da populacédo que vivencia
modos tradicionais de ocupacgao do solo, fundamentado no uso sustentavel da
terra, na preservagcdo ambiental e no modo de vida da floresta, com um senso
de comunidade muito bem estabelecido e modos de economia mais locais,
denominada de cidade da floresta, e outra parte da populacdo que vem se
assentando nas cidades ja existentes ou formando novos vilarejos, vinculados
a exploragdo competitiva de recursos minerais (mineradores e garimpos
ilegais) e agricolas (soja, gado, etc.) e no entorno dos grandes
empreendimentos (hidrelétricas, portos, etc.), que apesar de se localizarem na
floresta, possui uma cultura endégena ao modo dos povos amazénicos, com a
mudanga do paradigma em sua relagdo com a terra, uma relagcdo mais
exteriorizada com o capital financeiro e com a exploragdo fundiaria para a
responder a demanda pela renda, denominada de cidade na floresta.
(TRINDADE JUNIOR, 2013; PEREIRA, 2019)

Desde 1960 até hodiernamente, o poder publico tem sido o grande
coordenador das acdes de colonizacdo e de desenvolvimento econdmico na

regido amazonica, fomentando a pressao da cidade na floresta sobre a cidade
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da floresta, renunciado a potencialidade dos valores culturais e ecoldgicos dos
modos tradicionais amazbnicos de ocupagao do solo que estdo também
presente no meio urbano (PEREIRA, 2019) e que acrescenta qualificagdes ao
instituto tradicional da posse, incorporando a nog¢ao de posse, as praticas
socioespaciais amazobnicas.

Na esfera territorial rural ou urbana paraense, a posse € um modo
costumeiro de exercicio de direitos sobre imoveis, especialmente para a
populacdo de baixa renda. A propriedade, enquanto titulo juridico, € um direito
garantido aos que por ele podem pagar e ineficiente para promover a moradia
a essa camada da populagéo que se acolhe na simples posse. A ldgica rentista
da propriedade formal como mercadoria nao reflete a relagdo que essa parte
da populacao tem com a terra. Para a populagao de baixa renda o que importa
€ 0 uso destinado a moradia ou aquilo que é chamado de “minimo vital de
radicagao” (ALFOSIN, 2002; TORRES, 2010).

A heterogeneidade do urbano, especialmente amazbénico em que
prevalece a pratica social da ocupacao direta e pessoal, permite concluir que
em alguns contextos torna-se necessario desvincular a posse da propriedade,
pela teoria liberal da posse, e vincula-la, pela teoria social da posse, a outros
direitos que independem da propriedade em si, tal qual a moradia. Essa
alteracado estrutural do fenbmeno da posse determina que se clarifique seus
efeitos ndo mais como extensao do direito de propriedade, mas como extensao
de outros direitos que aqui se recorta para a moradia.

Nesse espaco territorial, surgiu o interesse pela tematica, a partir das
experiéncias vivenciadas no trabalho desenvolvido como coordenadora do
Nucleo de Direitos Humanos e A¢des Estratégicas da Defensoria Publica do
Estado do Para (2016/2019) e como membra do Grupo de Trabalho de
Regularizagdo Fundiaria Urbana e Direito de Moradia — GTRFDM da
Defensoria Publica do Estado do Para (2016/2020), na atuagéo profissional

como custos vulnerabilis’” em defesa das familias de baixa renda®® ou de

37 Nao se desconhece a celeuma doutrinaria em torno da posi¢gao processual ocupada pela
Defensoria nos arts. 554 e 565 do CPC. Carvalho (2020) aponta a existéncia das seguintes
correntes: a) a defensoria publica atua como representante postulatério da parte que citada nao
possa pagar advogado ou como curador especial do revel; b) a defensora publica atua para
reequilibrar a relagao desigual entre partes litigantes, na modalidade de assisténcia simples da
coletividade que figura no polo passivo ou na modalidade de intervencéo sui generis decorrente
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grupos sociais vulneraveis sob ameaga de remocgao forgada em nucleos
urbanos informais (consolidados ou n&o), fiscalizando o cumprimento das
garantias processuais e de direito material. Como garantia processual de que
ninguém restara, pelo menos formalmente, indefeso perante a justica, como
custos vulnerabilis a Defensoria Publica ndo atuara somente em favor dos
hipossuficientes economicamente, mas os demais vulneraveis, conforme
conceito das 100 Regras de Brasilia (STJ, 2008).

Da experiéncia profissional surgiu a constatagdo da invisibilidade das
violagdes dos direitos humanos em processos de remocio forcada e da
inexisténcia de um modo de operagdo estatal na mediacdo do processo
coletivo possessoério que consiga minorar as consequéncias econdmicas,
ambientais e sociais do desastre humanitario que configura a remogéao de
coletividades inteiras sem a garantia de alojamento ou reassentamento em
outro local de moradia ou de um espaco minimo vital de radicacdo, como bem
salientado por Jacques Alfonsin (2002, p. 67):

se quiser dar algum efeito concreto a fungdo social da
propriedade €, no minimo, a posse de um espaco indispensavel
a moradia de todas as pessoas que vivem nas cidades, o bem
acentuado “espaco vital de radicacido”, que é possessorio, antes
de tudo, a satisfagdo de uma das necessidades mais
elementares do direito a vida, ao lado do alimento.

Temos que o reconhecimento da posse urbanistica pode interferir no
reconhecimento de direitos subjetivos dos atingidos ou ameagados de despejo
ou remogao forgcada, de modo a reconstruir a gestdo do conflito fundiario
urbano, corrigindo as imperfeigdes que restringem o acesso ao direito humano

e fundamental de moradia.

da misséao politica e juridica da Instituicdo. Filiando-me a essa ultima corrente, para fins desse
trabalho utilizaremos a expressao fixada por Maurilio Casas Mais (2014) “custus vulnerabilis’,
em paralelo a fungcédo de custus legis do Ministério Publico, partindo da conclusdo de que a
atuacdo da Defensoria Publica, como expresséo e instrumento do regime democratico, deve
seguir os ditamos do art. 134, CF que determina além da orientacao juridica e da defesa em
todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e
gratuita, aos necessitados na forma lei, a promogdo e defesa dos direitos humanos aqui
insertos a efetivacao de toda gama de normativos internacionais de direitos humanos.

38 As Defensorias Publicas Estaduais e da Unido possuem regramento préprio para definir o
publico-alvo para atendimento. Exemplarmente, no Estado do Para, a Resolugdo CSDP n.
180/2016, ao estabelecer os parametros para concessdo de assisténcia juridica integral e
gratuita fixou a presuncgéo absoluta de vulnerabilidade econémica a percepgéo de até 3 (irés)
salarios-minimos, observados individualmente, ou renda familiar mensal de até 5 (cinco)
salarios-minimos.
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Conforme a introducgéo, o objeto-problema foi definido pela observagao
do fato social na fung&o de custos vulnerabilis. Dessa forma, enfatiza-se que a
presente pesquisa tem seu ponto de partida na voz do excluido da politica
publica de moradia, especialmente pela experiéncia no territério amazdnico

paraense e sustenta-se na existéncia do Estado Democratico de Direito.
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2 APROTEGAO JURIDICA NOS DESPEJOS E REMOGOES FORGADAS

Dos elementos do direito @ moradia adequada®, a inseguranga na posse
€ o de mais dificil deteccdo e comprovacgao (BEZERRA, 2020). O mapeamento
dos locais recentemente removidos ou sob ameaca de remocéo € o primeiro
obstaculo a ser transposto, com implicagdes cruciais para definir os pontos de
entrada e saida dos atores humanitarios*, consoante a legislagdo incidente.

A crise de privagcdo maxima de moradia em meio urbano exige que o
Estado atue especialmente nas condicdes cronicas de pobreza que limitam a
liberdade individual do cidadao, com diferentes modos de agdo humanitaria.

Para a Organizagdo das Nagdes Unidas - ONU e para a Organizagao
dos Estados Americanos - OEA os despejos e remocgdes forgadas constituem
graves violagoes de direitos humanos*', razéo pela qual todas as trés vertentes
de protecdo da pessoa humana — direitos humanos stricto sensu (para
situagdes em geral), direito humanitario (para situagcdes de guerra) e direito dos
refugiados (para situagdes de asilo) — podem ser aplicadas simultanea e
complementarmente a essa situacdao, passando por continuas revisdes de
perspectivas (OLIVEIRA, LAZARI, 2017).

Assim, na presente secdo, a pesquisa mapeara o0s aspectos que
circundam a protegdo juridica individual, social, econémica e ambiental

concernente ao direito de moradia e aos despejos e remogdes forgadas, um

39 Segundo a ONU (1991) sdo componentes do direito a moradia adequada: a seguranga da
posse; a disponibilidade de servigos, infraestrutura e equipamentos publicos e condigdes de
habitalidade; com localizagdo adequada; de custo acessivel, com vedagao a discriminagao de
grupos vulneraveis e; adequada culturalmente a identidade dos moradores. (Comentario Geral
n® 4 do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 12 de dezembro de 1991, n. 8).
40 Cafrune (2010, p. 203) distingue os seguintes atores do conflito fundiario urbano: os grupos
sociais populares que ocupam o imovel; o proprietario do imével ocupado (poder publico ou um
particular); e os outros atores que frequentemente estdo presentes nos conflitos fundiarios,
dentre outros, o Poder Judiciario (por meio de agbes possessorias), os Ministérios Publicos
Estadual e Federal, a Defensoria Publica, a Prefeitura Municipal, o Governo do Estado, a
Policia Militar, o Conselho Tutelar, a Camara de Vereadores, a Assembleia Legislativa, os
meios de comunicagao, as organizagdes nao governamentais e as associagdes de moradores.
Afora os atores que se antagonizam (grupos sociais populares e o proprietario), a pesquisa
compreende os demais atores como humanitarios, isto é, com a fungdo de atuar no conflito de
forma a prevenir ou mitigar violagbes de direitos humanos.

*! Pela ONU vide ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comentario Geral n. 7 sobre o
Direito & Moradia Adequada e os Despejos Forcados (Art.11.1), 1997. ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS. Os Despejos Forgados e os Direitos Humanos. Fichas Informativas Sobre
Direitos Humanos n. 25, 1994. Pela OEA cite-se como exemplos as seguintes medidas
cautelares, dentre outras: MC 52/13 - 567 Familias Residentes en Grace Village, Haiti, MC
121/11 - 14 Comunidades Indigenas Q'echi del Municipio de Panzos, Guatemala, MC 355/10 -
21 familias de la comunidad Nonam del pueblo indigena Wounaan, Colombia
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construto tedrico necessario para verificacdo dos efeitos do fato social
verificado no fendmeno possessoério estudado. Conforme a Ficha Informativa
25 (ONU, p. 29):

A garantia do direito de ocupagdo é um tema cada vez mais
focado no dominio dos direitos humanos e, nos ultimos anos,
temos assistido a varias mudangas animadoras que,
definitivamente, estabelecem uma relagdo entre direitos de
habitacdo, desocupac¢des e o direito a garantia do direito de
ocupagao.

Essa secdo foi subdividida em 5 (cinco) partes. Na primeira parte, a
pesquisa explora a esfera dos diplomas internacionais da ONU — Organizagao
das Nacgdes Unidas e OEA — Organizacédo dos Estados Americanos, finalizando
com uma analise do Banco Mundial — World Bank — e do BID — Banco
Interamericano de Desenvolvimento, respectivamente, como agentes de
atuacao econémica da ONU e da OEA no Brasil. Na segunda parte, analisa a
esfera de protegdo de direito interno doutrinario e normativo dos despejos e
remogdes forgadas. Na terceira parte, adentra na jurisprudéncia das cortes
superiores brasileiras e na quarta parte, analisa a experiéncia da mediacao
como meio alternativo de tratamento do conflito remocionista. Na quinta parte,
a superveniéncia da pandemia de covid no decorrer da pesquisa, tornou
necessaria a inclusao das normativas que enfrentaram a questao da moradia e
dos despejos e remocgbes forcadas diante da emergéncia sanitaria que
determinou o distanciamento e o isolamento social como dever juridico, bem
como dos efeitos da incorporagdo dessa perspectiva e da iminéncia de novas
pandemias.

Em razdo do foco do presente trabalho ser os despejos e remocgdes
forcadas ocorridas em imoveis publicos, finaliza a se¢do com uma parte
dedicada ao estudo das esferas de danos ressarciveis e da justicialidade da
responsabilidade civil do estado pela violagdo das normas de protegcao aos

direitos dos atingidos.

2.1 O Sistema juridico internacional

Do ponto de vista historico, os direitos fundamentais decorrem dos

direitos humanos e, assim, o estudo do sistema juridico internacional de
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direitos humanos, que incide sobre o Brasil (Organizacdo das Nagbes Unidas -
ONU e Organizacédo dos Estados Americanos - OEA), é um importante ponto
inicial de identificagdo da protegao juridica dos direitos fundamentais presentes
no direito brasileiro.

No direito brasileiro, a insercao de um tratado de direito internacional é
procedimentalmente vinculada a teoria dualista®’, exigindo o cumprimento de
quatro fases: negociagdo, assinatura, aprovagao parlamentar e promulgagéo
do texto. Em posicdo hierarquica, a normativa internacional pode ser
incorporada no ambito interno como norma constitucional (como emenda
constitucional), norma supralegal (abaixo da constituicdo e acima da legislagéo
infraconstitucional) ou norma infraconstitucional. (OLIVEIRA; LAZARI, 2017)

Em 2008, o STF fixou essa classificacdgo no RE n. 466.343/SP,
orientando, em sintese, que: a) sera considerada norma constitucional o
tratado de direitos humanos que for aprovado pelo procedimento de emenda
constitucional, nos moldes do art. 5°, § 3, da Constituicao; b) tera o status de
supralegal o tratado de direitos humanos que nao tiver sido aprovado pelo
procedimento de emenda (hipotese do art. 5°, § 2 da Constituigao); e, por fim,
c) sera considerada norma infraconstitucional, os demais tratados que né&o
versarem sobre direitos humanos.*

De toda forma, o Direito Internacional dos Direitos Humanos visa fazer
com que os Estados assegurem o conteudo dos instrumentos normativos
internacionais, adotando internamente mecanismos de justiciabilidade de
direitos, de forma que os sistemas internacionais tenham carater subsidiario e

complementar a jurisdicdo nacional (TEREZO, 2011).

42 Em relacdo a forma de internalizagdo do direito internacional, encontram-se na doutrina
duas teorias: a monista e a dualista. Para a teoria monista “o direito interno e o direito
internacional compéem um mesmo sistema juridico, ndo sendo autdnomos ou independentes.
Por outro lado, a teoria dualista, que é adotada no Brasil, coloca o direito interno e o
internacional como duas ordens juridicas distintas.” (OLIVEIRA; LAZARI, 2017, p. 95)

43 Até a data de 12/09/2021 apenas 4 documentos possuem carater de norma constitucional: 1
- Convengao da ONU sobre o Direito das Pessoa com Deficiéncia; 2 - Protocolo adicional a
Convencao da ONU sobre o Direito das Pessoa com Deficiéncia; 3 - Tratado de Marraqueche
(tem por objetivo de facilitar o acesso a obras publicadas as pessoas cegas, com deficiéncia
visual ou com outras dificuldades para ter acesso ao texto impresso) e 4 - Convengao
Interamericana contra o Racismo, a Discriminagdo Racial e Formas Correlatas de Intolerancia.
Todas as demais normas de direitos humanos ratificados e incorporados pelo Brasil possuem o
status supralegal.



64

2.1.1 Sistema ONU - Organizagcao das Nagoes Unidas

A ONU - Organizagdo das Nagdes Unidas, como sistema global de
direitos humanos, vem normatizando a moradia como direito humano basico,
contextualizada de forma ampla em razdo da pluralidade dos povos e sob
diversas terminologias (lar, domicilio, residéncia, habitagdo, alojamento), ora
prevista como um direito em si, ou como um direito vinculado a outros direitos
tais como o direito de personalidade, o direito de locomogao, o direito a vida
digna e o direito ao desenvolvimento.*

Na Declaragdo Universal de Direitos Humanos — DUDH (ONU, 1948),
marco juridico do Sistema Global de Direitos Humanos (TEREZO, 2011), a
moradia foi prevista vinculada aos direitos de personalidade apregoando a
vedacao de interferéncia na vida privada, na familia, na honra e reputacao, no
lar e na correspondéncia (art. 12); aos direito de locomogao e residéncia (§ 1,
art. 13) e ao direito a vida digna, sendo assegurado um padrao de vida capaz
de geras saude e bem-estar incluindo-se expressamente a habitagdo (§ 1, art.
25).

No Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos — PIDCP (ONU,
1966) a moradia foi prevista atrelada a liberdade de circulagéo (§ 1, art. 12) e e
a protegao dos direitos de personalidade (§ 1, art. 17) em textos assemelhados
a DUDH (ONU, 1948).

No Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais —
PIDESC (ONU, 1966), a moradia esta vinculada ao nivel de vida adequado,
assim como uma continua melhora da condigéo de vida, obrigando os Estados-
partes a tomarem medidas assecuratérias da concretizacdo desse direito (§ 1,
Art. 11)

44 A pesquisa foca nos principais documentos que tratam do direito a moradia e da protecao
as remogoes forgadas, posto que seus argumentos ja produzem os efeitos necessarios ao fato
juridico que se estuda. Restaram de fora da analise alguns normativos que poderao ser objeto
de futura pesquisa com o recorte de sua tematica, dentre outros, a Convengéo Internacional
sobre a eliminagao de todas as formas de discriminagéo racial (art. 5, e, iii), Convencéao sobre a
eliminagcdo de todas as formas de discriminagado contra a mulher (art. 14, 2, h), Convengéo
sobre os direitos da crianca (art. 27.3).
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Desse desenho, €& possivel conferir que as normas do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos - PIDCP (1966) e do Pacto
Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais — PIDESC (1966)
apresentam correspondéncia com a Declaragao Universal de Direitos Humanos
— DUDH (1948), nas esferas dos direitos de personalidade, dos direitos de
locomogéao e do direito a vida digna, formando este ultimo, em conjunto com a
alimentacao e vestuario, a triade de suporte necessario para a existéncia com
a minima dignidade (OLIVEIRA; LAZARI, 2017).

Foi no seio da discussao do conteudo desses Pactos que se gestou a
diferenciagao de justicialidade entre os direitos civis e politicos e os direitos
econdmicos, sociais e culturais, fixando-se os primeiros, como direitos de
aplicagao imediata, de custo zero, demandando apenas a sua positivacédo e
uma atuagao negativa (uma omissao) por parte do Estado e, os segundos,
como direitos de realizagao progressiva, de custo dispendioso, demandando
além da sua positivagdo uma atuagcdo positiva (uma agdo) do Estado.
(TEREZO, 2011)

Contudo, como aponta Cristina Terezo (2011, p. 67) a evolugéao
doutrinaria, jurisprudencial e legislativa posterior a esses Pactos, vem
reconhecendo a artificialidade dessa distingdo, considerando que ambos os
grupos de direitos envolvem obrigagcdes imediatas e progressivas, demandando
tanto atuagdo negativa quando positiva para a sua integral satisfagcdo, com
diferentes niveis de despesas, tendo o Estado a obrigacdo de assegurar o
minimo de respeito aos direitos basicos dos individuos, “um conjunto de
direitos que se mostrariam autoaplicaveis, cuja implementagdo n&o estaria
mais t&o subordinada a medidas de desenvolvimento progressivo”.

Em 1976, ocorre em Vancouver, a 12 Conferéncia das Nacdes Unidas
sobre Assentamentos Humanos, marco histérico do direito internacional acerca
da questdo urbana, gerando a primeira Declaracdo sobre Assentamentos
Urbanos (HABITAT 1) e fixando a responsabilidade do Estado em prover
moradia adequada aos grupos vulneraveis e eliminar os obstaculos que
dificultem a realizacdo desses direitos, especialmente no acesso as politicas
publicas fundiarias. A definicho de moradia adequada exposta nesse

documento € muito mais ampla e complexa, abrangendo ndo apenas o imével
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em si (o lar, a habitagdo, a residéncia, o domicilio), mas também a
infraestrutura e o acesso a servicos publicos essenciais.

Em 1986, Declaragdo sobre o Direito ao Desenvolvimento listou a
moradia como um dos recursos basicos para a realizagcdo do direito ao
desenvolvimento, somando-se a educacao, saude, alimentagao e trabalho ou
renda, definindo que as reformas econémicas e sociais devem ser efetiadas
com vistas a erradicagdo de todas as injustigas sociais. (item 1, art. 8).

Entre os anos de 1986 e 1993, a ONU emitiu uma diversidade de
Resolugdes reforgando a moradia digna como direito basico humano. A saber:
Resolucdo 41/146 da Assembleia Geral, intitulada Realizagdo do direito a uma
habitagdo condigna, adotada em 4 de dezembro de 1986; Resolugao 42/146 da
Assembleia Geral, intitulada Realizagdo do direito a uma habitagdo condigna,
adotada em 7 de dezembro de 1987; Resolugdo 1987/62 do Conselho
Econbmico e Social, intitulada Realizagdo do direito a uma habitacdo condigna,
adotada em 29 de maio de 1987; Resolucédo 1986/36 da Comissao dos Direitos
Humanos, intitulada Realizagdo do direito a uma habitagdo condigna, adotada
em 12 de margo de 1986; Resolugdo 1987/22 da Comissao dos Direitos
Humanos, intitulada Realizagdo do direito a uma habitagdo condigna, adotada
em 10 de margco de 1987; Resolugao 1988/24 da Comissdo de Direitos
Humanos, intitulada Realizagdo do direito a uma habitagdo condigna, adotada
em 7 de margco de 1988. Resolucdo 1991/26 da Subcomissdo para a
Prevencdo da Discriminacao e a Protecdo das Minorias, intitulada Promover a
realizagdo do direito a habitagdo condigna, adotada em 29 de agosto de 19917;
Resolucao 14/6 da Comissao sobre os Estabelecimentos Humanos, intitulada
O direito humano a uma habitagdo condigna, adotada em 5 de maio de 1993.

Acerca das remocodes forcadas, o primeiro diploma especifico foi a
Resolugcdo 1993/77 da Comissdo de Direitos Humanos, intitulada Expulsées
Forcadas, adotada em 10 de margo de 1993, que reconheceu que as remogdes
forcadas constituem grave violagdo dos direitos humanos, seguida da
Resolugao 1991/12 da Subcomissao para a Prevencado da Discriminacdo e a
Protecdo das Minorias, intitulada Expulsées Forgadas, adotada em 28 de
agosto de 1991 e da Resolugdo 2004/2841 do Conselho de Direitos Humanos

das Nagbes Unidas. Todas reconhecem que os despejos e remogbes forgadas
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configuram grave violagdo a uma ampla gama de direitos humanos e
contrariam as normas internacionais de direitos humanos.

Para explicar o contetudo do PICDP e do PIDESC, o Comité de Direitos
Humanos e o Comité de Direitos Econbémicos, Sociais e Culturais,
respectivamente, emitiram diversos comentarios gerais.

Em relacdo ao PICDP dois comentarios gerais sao pertinentes: o
Comentario Geral n. 16 (1988), em referéncia ao artigo 17 (Direito ao respeito
da privacidade, familia, domicilio, correspondéncia e protecdo da honra e
reputacdo) e o Comentario n. 27 que interpreta o artigo 12 (direito de ir, vir e
ficar).

O Comentario Geral n. 16 (1988) ndo se preocupou em adentrar nas
discussdes sobre o direito ao domicilio, o fazendo apenas em relagdo aos
demais direitos descritos no artigo 17 (privacidade, familia, correspondéncia,
honra e reputagcédo). Contudo, de forma geral, determinou que todos os direitos
descritos no artigo 17 devem ser protegidos de interferéncias arbitrarias e
ilegais, quer emanados de autoridades estatais, quer de pessoas singulares ou
coletivas, obrigando os Estados a adotarem medidas legislativas e outras para
dar efeito a protegcdo contra estas interferéncias. O comentario definiu o que
configuraria a interferéncia ilegal, significando que nenhuma interferéncia pode
ocorrer, exceto nos casos previstos pela lei, isto €, com base na lei, a qual deve
seguir as disposi¢des, objetivos e metas do Pacto (item 3) e interferéncia
arbitraria, conceito que se destina a garantir que a interferéncia além de legal
(prevista em lei e de acordo com as disposi¢des, objetivos e metas do Pacto),
deve ser razoavel nas circunstancias particulares. (item 4)

Vinculada ao direito de locomocgéo - ir, vir e ficar, o Comentario Geral n.
27 (1999) do Comité do PICDP revela que a moradia (o domicilio) € o direito de
se estabelecer em um local de sua escolha (item 5) ndo dependendo de
qualquer propodsito ou motivo especifico, s6 podendo sofrer restrigdes em
circunstancias excepcionais, para a protegdo da seguranga nacional, da ordem
publica, da saude publica ou da moral e dos direitos e liberdades de outros,
desde que previstas em lei com critérios claros, consistentes com todos os
outros direitos reconhecidos no PICDP (item 11) e que n&o impliquem em
restricdes que prejudiguem a esséncia do direito (item 13). Acerca das
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restricdes, o Comentario, ainda, traz a preocupacdo com as multiplas barreiras
legais e burocraticas que afetam o pleno gozo dos direitos dos individuos de ir,
vir e ficar e fixar residéncia, livremente (item 17). Por fim, no item 7, o
Comentario preconiza que, ressalvadas as restricoes, o direito de residir em um
lugar de sua escolha inclui a protecdo contra todas as formas de despejos e
remocdes forgcadas.

Em relagdo ao PIDESC, também trés comentarios do Comité de Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais pertinentes a pesquisa: o Comentario Geral n.
4 (1991): paragrafo 1 do artigo 11 (O direito a uma moradia adequada) e o
Comentario Geral n. 7 (1997): paragrafo 1 do artigo 11 do Pacto (O direito a
uma moradia adequada: Remocgdes Forgadas) e o Comentario Geral n. 20
(2009): Artigo 2, Paragrafo 2 (Nao Discriminagdo nos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais).

O Comentario geral n. 4 (1991) se dedica a esclarecer varios aspectos
da moradia adequada e reafirmar o compromisso dos Estados e das
instituicées financeiras internacionais com a sua realizagao (item 19). Conforme
o item 7, o direito a moradia ndo deve ser interpretado em sentido restritivo,
reduzindo-o a um mero telhado sobre a cabega, um abrigo ou exclusivamente
uma mercadoria, devendo ser compreendido de forma extensiva,
considerando-o também como o direito de viver com seguranga, paz e
dignidade. Confirma, ainda, que o direito a moradia adequada, vinculado a
dignidade da pessoa humana, ndao pode ser considerado isoladamente dos
demais direitos humanos contidos no PIDCP e no PIDESC e em outros
instrumentos internacionais aplicaveis, pois, exemplarmente, o direito a
escolher a residéncia, o direito de participar na tomada de decisdes publicas e
o direito a nao sofrer interferéncia arbitraria ou ilegal na vida privada, familia,
dimensdes ou correspondéncia, sdao também dimensdes muito importante na
definigdo da adequacgao da moradia (item 9).

O Comentario geral n. 4 fixa ainda aspectos de adequac¢do da moradia,
descrevendo um standard de fatores que devem ser levados em conta em
qualquer contexto particular.

Assim, elenca que a moradia deve ter custo acessivel, considerando a

proporcionalidade entre os niveis de renda, devendo os Estados-partes devem
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garantir medidas de subsidios para os incapazes de obté-la. Que deve ser
habitavel protegendo seus moradores de riscos estruturais, vetores de doencgas
e de condicdes insalubres, e ter condicbes de acessibilidade adequadas aos
grupos desfavorecidos, tais como idosos, as criangas, os deficientes fisicos, os
doentes terminais, individuos HIV positivos, as pessoas com problemas
persistentes médicos, os doentes mentais, as vitimas de desastres naturais, os
grupos que vivem em area de risco e outros grupos.

A moradia deve também ser adequada culturalmente permitindo a
expressao da identidade e diversidade cultural, com atividades voltadas para o
desenvolvimento ou modernizacdo que nao sacrifiquem os padrbes culturais
dos moradores e sua localizagdo deve possibilitar adequado acesso a
disponibilidade de servigos, materiais, beneficios e infraestrutura, permitindo
acessar servigos essenciais (saude, educagao, saneamento, transporte,
comunicagao, etc), equipamentos sociais e opgdes de emprego.

O Comentario geral n. 4 (1991) apresenta ainda o aspecto da seguranga
juridica da posse, reiterando o reconhecimento que a posse assume variedade
de formas de exercicio, incluindo além das posses vinculadas a propriedade,
as moradias de emergéncia e os assentamentos informais. Como efeito, todas
as posses devem possuir um grau de seguranga juridica que |Ihes garanta
protecdo legal contra despejos e remogdes forgadas, assédio ou qualquer outro
tipo de ameacas e finaliza reconhecendo que independentemente do estado de
desenvolvimento do pais, existem certas medidas que devem ser tomadas
imediatamente, indicando como necessarias a absteng¢ao por parte do governo
de certas praticas (tais como os despejos e remogbes forgadas), o
compromisso de facilitar a regularizagdo das ocupacdes informais realizadas
pelos grupos afetados.

No Comentario Geral n. 7 (1997), a ONU reforga o entendimento ao qual
a proibicdo de despejos e remogdes forcadas somente se aplica aquelas
realizadas em discordancia com o Direito e em desconformidade com as
previsdes dos Pactos Internacionais de Direitos Humanos (item 3). Para a
ONU, o Estado é responsavel por fornecer alternativas de moradia adequada
ou reassentamento as pessoas em situacdo de pobreza atingidas pelos
despejos e remogdes forgadas, pela expressa proibicdo de que de tais atos
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resultem individuos sem moradia ou vulneraveis a violacdes de outros direitos
humanos (item 16).
Como garantias processuais, o Comentario considera que devem se

aplicadas no contexto de remocdes forgadas:

(@) uma oportunidade genuina para consultar as pessoas
afetadas; (b) um prazo suficiente e adequado para notificagéo de
todos os afetados, com antecedéncia a data prevista para o
desalojamento; (c) informagdes sobre as remogdes previstas e,
quando aplicavel, sobre a finalidade alternativa para a qual as
terras ou casas serdo utilizadas, sendo que tais informagdes
devem ser disponibilizadas em tempo razoavel e a todas as
pessoas interessadas; (d) especialmente nos casos em que
grupos de pessoas estao envolvidos, os oficiais do governo ou
seus representantes devem estar presentes durante a remocao;
(e) identificacdo exata de todas as pessoas que efetuardo a
remocao; (f) os desalojamentos ndo devem ocorrer em um clima
particularmente ruim ou durante a noite, ao menos que as
pessoas afetadas com isso tenham concordado; (g) previsao de
recursos efetivos e (h) prestagdo, quando possivel, de apoio
juridico para as pessoas que dele precisam para obter reparagao
dos tribunais. (item 15)

No Comentario Geral n. 20, a moradia adequada € reconhecida na
posse ou na propriedade da terra, vedando-se que 0 acesso a servigos de
agua e de protecdo contra os despejos forgados, sejam condicionados ao
status da posse, protegendo de quaisquer discriminagbes as pessoas que
vivem em assentamentos informais. (item 25)

Na esfera econbmico ambiental, a Declaragdo de Estocolmo (1972)
manifestou preocupacdo com a urbanizacdo dos assentamentos humanos,
como meio para evitar repercussdes prejudiciais ao meio ambiente. Sob esta
Gtica, além de violar o direito humano a moradia adequada, a precariedade da
moradia passa a ser vista como potencial e perigosamente poluidora. A
Declaragao considera que o desenvolvimento econémico e social tem a miss&o
de assegurar a todas as pessoas um ambiente de vida e trabalho positivo e as
condi¢gdes necessarias de melhoria da qualidade de vida (principio 8°), com
base numa eficaz politica publica demografica que mitigue os riscos do
crescimento demografico ou das concentragbes populacionais excessivas
(principio 16).

Na esteira da vertente do desenvolvimento sustentavel, a moradia

adequada permeou transversalmente a discussdo de diversos pontos da 22
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Conferéncia das Nacdes Unidas para o Meio Ambiente e Desenvolvimento,
também denominada Eco-92, ocorrida em 1992 na cidade do Rio de Janeiro e
seu derivado documento denominado Agenda 21 (1993), bem como da 22
Conferéncia das Nagbes Unidas sobre Assentamentos Humanos (Habitat Il)
ocorrida na cidade de Istambul, em 1996.

Na Agenda 2030, instituida na Cupula do Desenvolvimento Sustentavel,
no ano de 2015, em Nova lorque, o Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel —
ODS n. 11 — Cidades e comunidades sustentaveis destaca o compromisso dos
Estados de, progressivamente até 2030, garantir a urbanizagdo inclusiva e
sustentavel das favelas, bem como o acesso de todos a habitagdo segura,
adequada e a prego acessivel e aos servigos basicos, como metas que se
cumpridas, possibilitardo reduzir o impacto ambiental negativo per capita das
cidades, com especial atencédo a qualidade do ar e a gestdo de residuos
municipais.

No ano de 2016, na 3% Conferéncia das Nag¢des Unidas sobre
Assentamentos Humanos (Habitat Ill), ocorrida na cidade de Quito, é instituida
a nova agenda urbana, também denominada de Declaragdo de Quito sobre
Assentamentos Urbanos. Nesse documento os Estados compartilham:

[...] uma visdo de cidades para todos e todas, aludindo ao uso e
ao gozo igualitarios de cidades e assentamentos humanos, com
vistas a promover a inclusdo e a assegurar que todos os
habitantes, das geragbes presentes e futuras, sem discriminagao
de qualquer ordem, possam habitar e produzir cidades e
assentamentos humanos justos, seguros, saudaveis, acessiveis
fisica e economicamente, resilientes e sustentaveis para
fomentar a prosperidade e a qualidade de vida para todos e
todas. (item 11)

Na Declaragdo de Quito sobre Assentamentos Humanos, além do
reforco e refinamento dos aspectos ja relacionados no aludido Comentario
Geral n. 4, a moradia adequada se apresenta intimamente vinculada a
urbanizagao sustentavel das cidades. Contudo, como aponta Alomar (2017, p.
6) a nova agenda urbana ainda reflete uma visdo mercantilista, colocando a
valorizagdo da propriedade privada como resultado positivo da criacdo de
espacos publicos, desconsiderando as dimensdes politicas e pedagdgicas dos

equipamentos e projetos autogestionados em espacgos publicos. Aléem disso,
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“‘muito poucas mencgdes da necessidade de parar com os despejos forgados
(n&o so os arbitrarios) e garantir a seguridade de posse de moradia e terra”.

Dessa histérica legislativa, percebeu-se que os normativos juridicos
internacionais foram progressivamente fixando os contornos da protecdo ao
direito de moradia adequada, agregando facetas ao exercicio desse direito
humano.

A seguranca na posse vem ganhando relevancia desde a Primeira
Declaragao sobre Assentamentos Urbanos - HABITAT | (1976) com a posterior
emissado da Resolugao 1993/77 da Comissao de Direitos Humanos da ONU,
condenando a pratica dos despejos de remogdes forgadas.

Por tal motivo, os Comentarios Gerais n. 4, 7 e 20 do PIDESC reafirmam
o reconhecimento da autonomia da posse com a finalidade de moradia e
tracam parametros minimos de direitos humanos no tratamento de conflitos
fundiarios. Enquanto os Comentarios Gerais n. 16 e 27 do PICDP reforcam a
protecdo juridica do aspecto seguranga na posse, contida a moradia no
respeito da privacidade, da familia, do domicilio, da correspondéncia, da
protecdo da honra e reputacao, bem como no direito de permanecer.

E possivel, portanto, verificar que a moradia estd protegida nos
normativos da ONU na esfera dos direitos civis (direitos de liberdade), na
esfera dos direitos sociais (direitos de igualdade), e ainda, na esfera de
protecao da populagao vulneravel no direito ao desenvolvimento sustentavel,
refletindo essa previsdo na internalizacdo do direito de moradia enquanto
direito fundamental.

Para melhor visualizag&o sintetizamos o seguinte quadro:
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Quadro 2 — Direitos humanos para situagées em geral e moradia*

Direitos Civis

Declarag&o Universal de Direitos
Humanos — DUDH (1948)

Direitos de personalidade e
direito de locomogéao

Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos — PIDCP (1966),
Comentario Geral n. 16 (1988) e

o Comentario n. 27

Direitos de personalidade,
direito de locomogéao e
fixagdo de residéncia

Direitos Sociais

Declaragéo Universal de Direitos
Humanos — DUDH (1948)

Direito a vida digna

Pacto Internacional de Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais —
PIDESC (1966), Comentario
Geral n. 4 (1991), Comentario
Geral n. 7 (1997), Comentario
Geral n. 20 (2009)

Nivel de vida adequado
Direito a moradia adequada

Vedagao de que o acesso a
servigos publicos seja
condicionado ao status da
posse

Habitat (1976)

Responsabilidade do Estado
de prover moradia adequada
aos grupos vulneraveis,
infraestrutura e 0 acesso a
servigos publicos essenciais.

Outros
documentos

Declaragéo de Estocolmo (1972),
Eco-92 (1992), Agenda 21 (1993)
e Habitat Il (1996)

Urbanizacao dos
assentamentos humanos,
como meio para evitar
repercussodes prejudiciais ao
meio ambiente

Declaracdo sobre o Direito ao
Desenvolvimento (1986)

Moradia como recurso basico
para a realizagao do direito ao
desenvolvimento.

Fonte: elaborado pela autora a partir da legislagao referenciada

* Aplicando-se o direito humanitario e os direitos dos refugiados em complementariedade.
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2.1.2 Sistema OEA - Organizagao dos Estados Americanos

A pluralidade contextual do direito a moradia presente no sistema global
de direitos humanos repetiu-se no Sistema Americanos de Direitos Humanos,
ora vinculando-se aos direitos civis e politicos, ora aos direitos sociais.

Para a OEA a protecado a moradia encontra-se vinculada na Declaracao
Americana de Direitos do Homem (1948) e na Convencdo Americana de
Direitos Humanos (1969), com correspondéncia aos direitos sociais contidos no
PIDESC (1966) e aos direitos civis contidos no PICDP (1966).

Na Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Homem, aprovada
em abril de 1948, na IX Conferéncia Internacional Americana, na cidade de
Bogota, Coldbmbia, a Organizagdo dos Estados Americanos fixou a protecao
juridica da moradia como o direito de toda pessoa a inviolabilidade do domicilio
(art. 9°) e a protecdo da saude “por medidas sanitarias e sociais relativas a
alimentacgao, roupas, habitagdo e cuidados médicos” correspondentes ao nivel
permitido pelos recursos publicos e os da coletividade” (art. 11).%

Na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, assinada na
Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos, na cidade de
San José, na Costa Rica, em 22 de novembro de 1969, a moradia encontra-se
protegida como direito de personalidade em conjunto com a vida privada, a
familia, as correspondéncias, a honra e reputacao (§2° do artigo 11) e também,
concebida como residéncia, encontra-se articulada com o direito de circulagao de
todas as pessoas que se achem legalmente no territorio de um Estado (§ 1 do
artigo 22). Numa sociedade democratica, o exercicio de circular e residir somente
poderao ser restringidos na medida indispensavel “para prevenir infragdes penais
ou para proteger a seguranga nacional, a seguranga ou a ordem publica, a moral
ou a saude publica, ou os direitos e liberdades das demais pessoas” ou “em
zonas determinadas, por motivo de interesse publico”. (§ 3 e §4 do artigo 22).

As questbes envolvendo a justicialidade da moradia, enquanto direito
social, foram transportas do campo do sistema global, para o campo do sistema

regional da SIDH, seguindo a ultrapassada fragmentagao entre direitos imediatos

46 Em razdo da epidemia da COVID-19, a vinculagdo entre o direito de moradia e direito a
saude tornou-se um importante fator de analise das politicas publicas para concretizagdo dos
direitos fundamentais.
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e direitos progressivos, também ja superada pelos mecanismos de
monitoramento da SIDH (TEREZO, 2011).

Em 2017, a Corte Interamericana de Direitos Humanos condensou sua
jurisprudéncia sobre a situagdo das pessoas deslocadas, no Caderno n. 3 (OEA,
2017), destacando a dificuldade de identificagdo das vitimas e a acentuagao de
sua situagao de vulnerabilidade, pelas multiplas e continuas violagdes de seus
direitos humanos, especialmente o direito a integridade pessoal (artigo 5°,
CADH); o direito ao domicilio (§ 2, artigo 11, CADH); o direito a livre associagéo
(artigo 16, CADH); direito a protecao da familia com a vedagéo da intervencéao
ilegitima (artigo 17, CADH) e o direito de circulagdo e de residéncia (artigo 22,
CADH).

Para conceituar deslocamento, a Corte valeu-se de dois casos
paradigmaticos: caso de las Masacres de Iltuango vs. Colombia e caso Chitay
Nech y otros vs. Guatemala. No primeiro, fixa o critério de que o registro formal
nos entes governamentais ndo € o que gera o status de deslocado ao
individuo, mas sim o mero fato de ter sido compelido a abandonar seu lugar de
residéncia habitual, em particular para evitar os efeitos de um conflito armado,
de situagdes de violéncia generalizada ou como resultado de outras violagdes
de direitos humanos e que seu deslocamento ndo haja cruzado nenhuma
fronteira internacional, pois nesse caso altera-se seu status para migrante ou
refugiado®’. E preciso destacar que neste compilado, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos se manifestou sobre despejos e remogdes oriundos de projetos
de desenvolvimento ou de conflitos armados, especialmente, com envolvimentos
paramilitares, e em face de populagao indigenas, tribais ou tradicionais.

Em 2020, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos da OEA,
instancia prévia de acesso a Corte Interamericana, apresentou o Relatorio n.
189/20, relativo ao caso 12.569 envolvendo 152 comunidades quilombolas de
Alcantara, no estado do Maranhao, Brasil, requerendo a responsabilizacdo do
Estado brasileiro em razdo da omissdo na emissao dos titulos de propriedade

coletiva e da instalacdo de uma base aeroespacial sem respeitar os direitos a

47 Sobre essa tematica vide Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos n° 2: Personas Situacion de Migracion o Refugio. Elaborado por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos con la colaboracion de la Cooperacion Alemana
(Glz, 2017).
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consulta e consentimento prévios, a desapropriagdo das suas terras e
territorios e a falta de recursos judiciais para remediar tal situacao.

No relatorio, os membros da comissao afirmam ter havido a violagéo da
igualdade perante a lei, das garantias judiciais e protec&o judicial, dos direitos
politicos, dos direitos econdmicos, sociais e culturais, do direito de integridade
pessoal, dos direitos de propriedade, da liberdade de expressdo e de
associacao, da protecdo a familia, todos contidos na Convencdo Americana
(1969) e na Declaracdo Americana dos Direitos Humanos (1948) e sugerem
medidas efetivas para que tais direitos da populacdo tradicional envolvida
sejam respeitados, considerando as peculiaridades do caso apresentado.

N&o obtivemos éxito em encontrar nenhum julgamento especifico sobre os
despejos e remogdes forcadas de assentamentos humanos informais na esfera
urbana, destacando-se a existéncia de uma medida cautelar*® que se encontra
pendente de analise de admissibilidade, proposta em 2015 pela Defensoria
Pudblica do Estado de S&o Paulo em favor dos moradores da Vila Soma, tendo
como pedido a regulamentagcdo normativa pela OEA dos procedimentos judiciais
e policiais relativos a realizagdo de despejos em conflitos fundiarios, nos
moldes do Comentério Geral n. 7 do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais da Organizagao das Nagdes Unidas.

Em 02 de junho de 2020, apos 8 anos de resisténcia, a Vila Soma foi
submetida a processo de Reub (Lei 13.465/2017) em acordo que extinguiu a
Acao Cautelar n. 4085/STF, possibilitando a regularizagado fundiaria de cerca
de 10 mil pessoas. Apesar da abertura do processo de Reurb resultar em certa
seguranga na posse e na extingdo da ameaca judicial de despejo ou remogéao
forcada, a litigiosidade permanece imanente na concretizagdo individual da
regularizagao fundiaria e no interesse juridico em ter um normativo juridico
especifico da experiéncia dos Estados Americanos.

Ainda que os casos de despejos e remogdes forcadas levados a Corte
Interamericana de Direitos Humanos e a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos tenham sido relativos as populagdes indigenas, tribais ou tradicionais,

seus fundamentos reforcam a existéncia de multiplas formas de posse e de uma

48 CIDH, Medida Cautelar - MC n. 666/2015. Disponivel em
https://casoteca.forumjustica.com.br/caso/vila-soma-litigancia-estrategica-e-o-direito-humano-a-
moradia/, acesso em 09/11/2022
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necessaria seguranga no exercicio dessa posse, construida a partir da
observancia de acgdes positivas e negativas do Estado parte para dar
cumprimento aos direitos individuais e sociais dos atingidos pelos despejos e
remocgdes forcadas.

2.1.3 Organismos financeiros internacionais

O Comentario Geral n. 4 do Comité do PIDESC, importante instrumento
de interpretacao do direito a moradia adequada, determina que as instituicoes
financeiras internacionais “que promovem medidas de ajustamento estrutural,
devem garantir que tais medidas n&do comprometam o gozo do direito a
moradia adequada”, cabendo aos Estados “indicar as areas relevantes para o
direito a moradia adequada, onde o financiamento externo teria o maior efeito”
(item 19).

Tanto a ONU quanto a OEA atuam como instituicdes financeiras,
financiando projetos de desenvolvimentos com foco no enfrentamento a
pobreza, que muitas das vezes resultam em despejos e remogdes forgadas.
Todas elas possuem imunidade absoluta de jurisdicdo em relagao a justica
brasileira, conforme precedente fixado no STJ, no Ag. n 1.433.170, de Relatoria
do Ministro Gurgel de Faria, julgado em 14/11/2017. Em suas palavras:

O BID, organizagao internacional que tem por objetivo precipuo
contribuir para acelerar o processo de desenvolvimento
econdmico e social, individual e coletivo, dos paises-membros
regionais em vias de desenvolvimento, detém, como Vvisto,
imunidade absoluta de jurisdicdo, razdo porque deve ser
excluido do polo passivo da lide instaurada na origem, como
acertadamente consignado na decisdo agravada.

Atualmente, no ambito da ONU, as instituicbes que compdem o Grupo
Banco Mundial operam o financiamento de projetos de ajustamento estrutural,
buscando reduzir a pobreza, aumentar a prosperidade compartilhada e

incentivar o desenvolvimento sustentavel.*®

49 No contexto dos financiamentos, o Grupo do Banco Mundial atua por meio de trés
instituicbes: o Banco Internacional para Reconstrugdo e Desenvolvimento — BIRD, criado em
1945; a Corporacgdo Financeira Internacional — CIF que investe em projetos comerciais e com
fins lucrativos para o setor privado, criada em 1956, a Associagdo de Desenvolvimento
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Em 2001, o Banco Mundial emitiu o Manual Operacional 4.12 -
Reassentamento Involuntario (OP 4.12, Involuntary Resettlement)® para incluir
restricdes a concesséo de financiamentos para projetos que prevejam despejos
e remogdes forgcadas, ou em sua ocorréncia, fixar critérios que realizem a
inclusdo do custo de reassentamento, que pode ser também objeto de
financiamento.

Nas diretrizes do Banco Mundial os projetos devem evitar
deslocamentos ou quando a aquisicdo dos direitos de uso da terra for
inevitavel, deve ser formulado plano de reassentamento, com efetiva inclusao,
informacéo e participagao dos atingidos, buscando reestabelecer as condigdes
sociais e econbmicas prévias e prevendo uma justa compensacdo pelos
impactos adversos.

Em relagcdo ao direito de uso da terra, o manual classifica as pessoas
deslocadas dentro dos seguintes grupos:

(a) os que tém direitos legais sobre a terra (incluindo os direitos
consuetudinarios e tradicionais reconhecidos pela lei do pais);
(b) os que nao tém direitos legais a terra no momento em que o
censo se inicia mas tém pretensdo a essa terra ou bens - desde
que essas pretensdes sejam reconhecidas pelas leis do pais ou
venham a ser reconhecidas mediante um processo identificado
no plano de reassentamento.

(c) os que nao tém qualquer direito legal ou pretensao sobre a
terra que ocupam reconhecidos. (BANCO MUNDIAL, 2001, p. 8)

Conforme o manual, todas as pessoas incluidas nas condigdes do item
“a”, “b” ou “c” recebem compensacéao pela perda de bens que ndo sejam a terra
e a assisténcia que seja necessaria para alcangar os objetivos da politica
publica de desenvolvimento, conforme o plano de reassentamento. Apenas as
pessoas abrangidas pelo item “a@” e “b” receberdo compensacgao pelas terras
que perdem.

As pessoas que se estabelecam na area depois da data estipulada para
o abandono da terra, ndo tém direito a compensacdo nem a qualquer forma de
assisténcia ao reassentamento. Essa data é fixada pelo mutuario com aceite

pelo Banco, promovendo a fixagdo de um marco temporal final, um

Internacional — AID que financia projetos de enfrentamento a pobreza em paises pobres, criada
em 1960.

50 Informagdes complementares podem ser encontradas no “Involuntary resettlement: planning
and implementation in development projects” (BANCO MUNDIAL, 2004).
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congelamento do assentamento urbano informal para fins de execucédo do
projeto.

Para mitigar os impactos da remogéo, o manual determina que os novos
locais de reassentamento ou as comunidades acolhedoras sejam providos com
alteracdes na infraestrutura e nos servicos publicos, conforme necessario, para
melhorar, restaurar ou manter o grau de acesso e niveis de servico aos
deslocados e comunidades acolhedoras, preservando as instituicdes sociais e
culturais existentes em ambas.

Em 1993, a Diretoria Executiva do Banco Mundial criou um mecanismo
independente de reclamacdes para pessoas que foram ou serdo adversamente
afetados por projetos financiados pelo Banco Mundial, denominado de Painel
de Inspegao®. Nesse espago institucional, as dendncias tém possibilitado ao
Banco exigir dos mutuarios o cumprimento das normas de direito internacional
acerca da moradia adequada e da protecao contra os despejos e remogodes
forcadas.*

Na esfera da OEA, o Banco Interamericano de Desenvolvimento — BID
realiza essa funcao de fomentar financeiramente o desenvolvimento humano.
Em sua Politica Operacional 710 — reassentamento voluntario (1998) — além
das consideracdes similares ao previsto nos normativos da ONU, a politica
operacional do BID prevé um cenario de nao realizacdo ou suspensido do
financiamento especialmente se a compensacgao entre os beneficios do projeto
e o custo do reassentamento ultrapassar um nivel aceitavel ou se a populagao
afetada for especialmente vulneravel.

A politica operacional ainda prevé que quando o deslocamento for
inevitavel, um plano de reassentamento deve ser elaborado como parte da
Avaliacdo de Impacto Ambiental e Social (EIA) e deve passar por uma consulta
aos atingidos. Sem a identificagdo de deslocamentos inevitaveis e confecgéo

do plano de reassentamento a avalicdo do impacto da utilizagdo do capital

51 https://www.inspectionpanel.org/

52 A titulo de exemplo, no dia 1° de dezembro de 2020, o Conselho de Administragdo do
Banco Mundial considerando investigacdo do Painel acerca da denuncia de despejo e remogéo
forcadas de cerca de 202 familias no “Projeto de Melhoria da Qualidade de Vida e Gestao
Municipal de Teresina”, aprovou o Plano de Agédo da Geréncia, comprometendo-se com a
fiscalizagdo e execugao de sua politica operacional. https://www.worldbank.org/pt/news/press-
release/2020/12/03/world-bank-board-approves-action-plan-following-inspection-panel-
investigation-of-brazil-teresina-project
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financiado nao estara completa e finalizada. O plano deve assegurar que as

pessoas

assegurando que:

afetadas

recebam compensacdo e reabiltacdo adequadas,

* conseguirdo um padrdo minimo de vida e acesso a terra, aos
recursos naturais e aos servigos (tais como agua potavel,
saneamento, infraestrutura comunitaria e titulos de propriedade
da terra) pelo menos equivalente aos niveis anteriores ao
reassentamento;

* recuperar-se-d0 de
dificuldades de transicao;
» sofrerdo perturbacdo tdo limitada quanto possivel das suas
redes sociais, oportunidades de emprego e produgdo e acesso
aos recursos naturais e instalagdes publicas; e

* terdo acesso as oportunidades de desenvolvimento econédmico

todas as perdas causadas pelas

e social. (BID, 1998, p. 7)

Em seus contratos, o BIRD prevé dois instrumentos de solugcdo de

conflitos: a arbitragem, conforme clausula compromissoéria instituindo normas

gerais de composicao do tribunal e o local (Washington, EUA), e o Mecanismo

Independente de Consulta e Investigacdo — MICI, criado em 2010, que possui

duas fases: 1) consulta e 2) verificagdo da observéancia, possuindo semelhanga

de fungao com o Painel de Inspe¢ao do Banco Mundial.

Quadro 3 — Regras de protegédo e instrumentos de verificagdo de violagdes
World Bank e BID

Instituicao Regras de protecao Instrumentos de verificagao
de violagoes
World Bank | 1 - Sistema juridico ONU 1 - Painel de Inspegao
2 - Manual Operacional Op. 4.12
(Reassentamento Involuntario)
BID 1 - Sistema juridico OEA 1 - Arbitragem (foro de

2 - Politica Operacional 710 -

reassentamento voluntario (1998)

Washington, EUA)

2 - Mecanismo Independente de
Consulta e Investigacdo — MICI

Fonte: autoria prépria.
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2.2 Sistema juridico brasileiro

Todas as normativas internacionais apresentadas sido basais para
analisar o contexto brasileiro de protegao juridica das pessoas desalojadas ou
sob ameacga de despejo/remocgao forgada, compondo — as duas normativas
nacional e internacional — o sustentaculo da relagdo democratica entre o
Estado brasileiro e seus cidad&os.

Assim, na presente subsecdo, a pesquisa buscara mapear os aspectos
que circundam a protegao juridica individual, social, econémica e humanitaria,
da pessoa em situacdo de vulnerabilidade que ocupa imovel publico
irregularmente para fins de moradia, no direito brasileiro, constitucional e
infraconstitucional, finalizando com a analise da jurisprudéncia das cortes

superiores brasileiras (STF e STJ).

2.2.1 Legislagao constitucional

A Constituicao Federal de 1988 utiliza a expressao direitos fundamentais
para designar um género da qual sao espécies os direitos individuais (artigo 5°,
CF), os direitos sociais (art. 6°, CF), os direitos de nacionalidade (arts. 12 e 13,
CF) e os direitos politicos (arts. 14 a 17, CF), divergindo da terminologia
adotada pela construgao tedrica das dimensdes dos direitos humanos, que
perfilha a ideia de direitos civis e politicos (ligados prioritariamente a liberdade
de participagdo na vida politica do Estado); direitos sociais, econdmicos e
culturais (ligados prioritariamente a igualdade de acesso a direitos) e direitos de
fraternidade ou solidariedade. (OLIVEIRA, LAZARI, 2017)

Enquanto a propriedade esta elencada como direito individual, em
conjunto com a vida, a liberdade, a igualdade e a segurancga (artigo 5°) desde a
promulgagédo da Constituicdo Federal em 1988, o direito a moradia, enquanto
direito fundamental autbnomo, somente foi positivado no direito brasileiro no

ano de 2000, ap6s por meio da Emenda Constitucional n. 26, incluindo-a no
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caput do artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988, que trata sobre os direitos
sociais.”

Contudo, mesmo antes de 2000, na esfera dos direitos fundamentais, a
moradia ja se encontrava albergada na inviolabilidade domiciliar (inciso XI, art.
5° CF/88), na liberdade de locomocgao (inciso XV, art. 5°, CF/88) - em
correspondéncia com os normativos internacionais — possuindo natureza de
clausula pétrea e de aplicagdo imediata (artigos 5°, §1°, e 60, §4°, inciso IV,
CF/88).

Na inviolabilidade domiciliar, a moradia € compreendida na protecao
juridica do morador, conforme o texto legal: “a casa € asilo inviolavel do
individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador,
salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou,
durante o dia, por determinagao judicial" (inciso Xl, art. 5°, CF/88). Assim,
somente nas hipéteses elencadas (flagrante delito, em situagdo de desastres,
para prestar socorro ou por determinagdo judicial) havera legalidade na
restricdo a esse direito.

A legislagdo complementar projeta dois caminhos para alcangar a
caracterizagao do conceito de casa. De um lado, é possivel considerar casa
como o domicilio descrito pelo direito civil, que é o local onde a pessoa
estabelece sua residéncia® com animo definitivo (art. 70, Cédigo Civil), o local
onde exerce a profissédo (art. 72, Cdodigo Civil) ou o lugar onde for encontrada
quando nao tiver residéncia habitual (art. 73, Codigo Civil) e de outro lado, pelo
direito penal como qualquer compartimento habitado, qualquer espaco privado
nao aberto ao publico, ainda que em habitagdo coletiva (art. 150, § 4°, Il do

Codigo Penal)®. Cabe evocar também a lei de Introdugéo as normas do Direito

53 Importante relembrar que a positivagao desse direito foi fruto de ardua luta dos movimentos
sociais de moradia.

54 A doutrina civilista brasileira distingue os conceitos de domicilio e de residéncia, como
explica Gongalves (2012, p. 140) “o conceito de domicilio civil se compde, pois, de dois
elementos: o objetivo, que é a residéncia, mero estado de fato material; e o subjetivo, de
carater psicologico, consistente no &nimo definitivo, na intencdo de ai fixar-se de modo
permanente. A conjuncéo desses dois elementos forma o domicilio civil”.

55 Conforme o STF nos julgamentos dos Habeas Corpus n. 82788 (julgado em 12/04/2005,
publicado em 02/06/2006), n. 93050 (julgado em 10/06/2008, publicado em 01/08/2008), n.
103325 (julgado em 03/04/2012, publicado em 30/10/2014), todos da Segunda Turma e de
relatoria do Ministro Celso de Melo: “Para os fins da protegao juridica a que se refere o art. 5°,
XI, da Constituigdo da Republica, o conceito normativo de "casa" revela-se abrangente e, por
estender-se a qualquer compartimento privado ndo aberto ao publico, onde alguém exerce



83

Brasileiro (Decreto-Lei n. 4.657/1942) que prevé que “quando a pessoa nao
tiver domicilio, considerar-se-a domiciliada no lugar de sua residéncia ou
naquele em que se encontre” (§ 82, art. 7).

Denota-se, portanto, que a protecgéo juridica da inviolabilidade da casa
esta vinculada ao local fisico de moradia e de exercicio de profissdo,
conectando-se com o artigo 17, § 1° do Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos e o artigo 11, §2° da Convengdo Americana de Direitos Humanos
(Pacto de Sao José da Costa Rica).

Em relagdo a liberdade de locomocgao, a Constituicdo Federal de 1988
alcunha o termo permanéncia, em vez de residéncia, conforme o texto do
inciso XV do artigo 5° “é livre a locomog¢ao no territorio nacional em tempo de
paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou
dele sair com seus bens” (grifo n0osso).

Enquanto verbo, permanecer significa “continuar durante um tempo num

mesmo lugar® ou “de: "morar-se em alguma parte”®’

, tendo aproximacgao
conceitual com a residéncia e conectando-se ao conteudo normativo
internacional de direitos humanos, incorporados ao direito brasileiro como norma
com carater supralegal.

Dentro, ainda, da categoria de direitos sociais, a moradia também se fazia
presente vinculada a um padrdo minimo de renda — denominado salario-minimo —
fixado em lei e “capaz de atender as suas necessidades vitais basicas e as de
sua familia com moradia, alimentacdo, educacdo, saude, lazer, vestuario,
higiene, transporte e previdéncia social” (inciso IV, artigo 7°, CF/88) e de
competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios para “promover programas de constru¢do de moradias e a melhoria
das condi¢cdes habitacionais e de saneamento basico” (inciso IX, artigo 23,

CF/88)

profissdo ou atividade (CP, art. 150, § 4°, Ill), compreende, observada essa especifica limitagdo
espacial (area interna ndo acessivel ao publico), os escritdrios profissionais”. Nessa mesma
Turma e sob a mesma relatoria, no Recurso em Habeas Corpus n. 90376 (julgado em
03/04/2007 e publicado em 18/05/2007) restou firmada a ampliagdo do conceito de casa para
também incluir aposentos de habitacdo coletiva, tais como quartos de hotel, pensédo, motel,
hospedaria, desde que ocupados.

56 Dicionario On Line de Portugues. Verbete: permanecer. Disponivel em
https://www.dicio.com.br/permanecer/, acesso em 22/09/2021.

57 Dicionario Priberam. Verbete: permanecer. Disponivel em
https://dicionario.priberam.org/permanecer, acesso em 22/09/2021.
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O direito constitucional brasileiro refletiu as normativas internacionais de
direitos humanos sobre a tematica da moradia, seja na esfera dos direitos sociais,
seja na esfera dos direitos individuais, resultando numa complexa protecao
juridica multifacetaria, decorrente da superagédo, também no ambito normativo
interno, da fragmentagdo do direito a moradia em direitos imediatos e
progressivos, pois a satisfagao integral dos direitos fundamentais (de qualquer
um dos dois grupos) requer diferentes niveis de deveres estatais, com diferentes
custos, sendo eles interdependentes e indivisiveis. (TEREZO, 2011).

Em relagado ao direito de propriedade, o legislador constitucional previu-o
expressamente no inciso XXII, do artigo 5°, da CF/88, possuindo também
natureza de clausula pétrea e de aplicagao imediata (artigos 5°, §1°, e 60, §4°,
inciso V). Conforme inciso XXIIl, CF/88, seu exercicio deve atender a sua
funcao social, que como sera visto no capitulo subsequente € uma importante
base argumentativa para obter critérios de sobreposi¢cdo da posse sobre a
propriedade publica.

No ambito da pesquisa, assim também no capitulo subsequente, a
colisdo de direitos humanos/fundamentais moradia x propriedade publica
estara contida dentro de um sistema de posigdes juridicas, em que o ocupante
de imovel publico urbano em situagao de vulnerabilidade possui um direito
subjetivo vinculante e definitivo, concebido dentro de um minimo existencial

(ALEXY, 2011) de direitos civis, politicos, sociais, econémicos e culturais.

2.2.2 Legislagao infraconstitucional

Inexiste no Brasil, uma lei ordinaria federal especifica sobre o tema
despejos e remocgdes forgadas, desconhecendo-se projetos de lei em
tramitacao perante o Congresso Nacional, anteriores a pandemia da Covid-19.

Data do ano de 1808 a primeira acdo remocionista estatal, executada
pela necessidade de acomodacado da familia real e dos suditos que I|he
acompanharam na chegada da Corte Portuguesa ao Brasil. A consideravel
demanda habitacional gerada por esse evento, foi solucionada com o despejo
de parte da populacédo residente no Rio de Janeiro. Como pontua Renata Vale
(2018, s/p):



85

As "aposentadorias", como se chamavam esses despejos por
ordem real, geraram, além do problema inicial da falta de lugar
para morar, disputas e odios entre os suditos da cidade e os que
vinham de Portugal, que tomavam as melhores casas e
chacaras dos nobres do lugar. Isso causou um aumento
exorbitante no preco das casas e dos aluguéis, e desestimulou
as novas construcdes, pois temia-se que, ao fazé-las, elas
poderiam ser confiscadas sem indenizacdo. Além das
dificuldades existentes decorrentes da pouca quantidade de
casas para abrigar tantos novos suditos de uma vez (e que nao
parariam de chegar nos anos seguintes), havia também o
problema da pouca qualidade e simplicidade das casas,
inadequadas para abrigar altos membros da nobreza e do
governo. Falta de agua, saneamento e viveres foram outros
impasses que aconteceram decorrentes da aluvido de novos
suditos para uma cidade sem preparo para abriga-los em tao
grande numero.

Desde entdo, no histérico das ocupagdes irregulares urbanas, os
despejos e remogdes forcadas vem sendo realizados pelo Estado em disputas
sobre a titularidade da terra e também como parte componente das obras de
urbanizagao ou projetos de desenvolvimento, muitas das vezes em conflitos
violentos e sem qualquer protecdo socioassistencial. (ROLNIK, 2015)

No afa de conter a violéncia fundiaria no campo, em marco de 1999,
pelo Decreto Federal n. 5.033/2004 foi criada a Ouvidoria Agraria Nacional, no
ambito do Ministério do Desenvolvimento Agrario (MDA), com a fungédo de
prevenir e mediar conflitos na zona rural (art. 5°).%®

No ano de 2008, o Ouvidoria Agraria Nacional, sob a gestdo do
Desembargador Gercino José da Silva Filho, também Presidente da Comissao
Nacional de Combate a Violéncia no Campo, publicou o Manual de Diretrizes
Nacionais para execugao de mandados judicial de manutengao e reintegragcéo
de posse coletiva, fixando que o efetivo policial (militar e/ou federal) deve ser
orientado quanto a conotagao social, politica e econdbmica da agao e que para
o cumprimento da ordem judicial deve ocorrer a articulagdo com os 6rgaos da

Unido, Estado e Municipio, Ministério Publico, Incra, Ouvidoria Agraria Regional

58 No ano de 2016, a Ouvidoria Agraria Nacional foi extinta em conjunto com o Ministério do
Desenvolvimento Agrario (MDA), pela edigdo da Medida Proviséria MP 726. No ano de 2017, a
Ouvidoria Agraria Nacional foi recriada vinculada a Presidéncia do INCRA por meio do Decreto
8.955/2017. Com o Decreto n. 10.252/2020, a Ouvidoria tornou-se apenas uma fungdo do
Gabinete do Incra, descaracterizando-a de sua forma inicial.
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do Incra, Ouvidoria Agraria Estadual, Ouvidoria do Sistema de Seguranca
Publica, Comissdes de Direitos Humanos, Prefeitura Municipal, Camara
Municipal, Ordem dos Advogados do Brasil, Delegacia de Policia Agraria,
Defensoria Publica, Conselho Tutelar e demais entidades envolvidas com a
questdao agraria/fundiaria, para que se fagam presentes durante as
negociagdes e durante a operagao de desocupagao.

Conforme o manual da Ouvidoria Agraria Nacional (MDA, 2008), o uso
de tropa policial dependera de prévia disponibilizagdo de apoio logistico, tais
como assisténcia social, servicos médicos e transporte adequado. O
planejamento da operagao deve fixar a quantidade necessaria de dias uteis
para o cumprimento da ordem, comunicando a todos os envolvidos com
antecedente minima de 48 (quarenta e oito) horas. Os policiais que
participarem da operagao devem estar identificados, de maneira que se torne
possivel a sua individualizagdo. Ao final da operagao, o comandante devera
elaborar relatorio final, documentando todo o ocorrido.

Trata-se de um normativo com efetivo propdsito de orientar a atuagao
policial no cumprimento dos despejos e remocdes forgadas e conferir
transparéncia e legalidade ao ato administrativo. A Ouvidoria Agraria foi extinta,
mas suas orientagdes ainda estdo presentes em muitas decisdes judiciais em
processos possessorios agrarios, exemplo de alguns Tribunais® e nas
consideracdes da Resolucdo n. 10/2018 do Conselho Nacional de Direitos
Humanos.

Em 2013, o Conselho Nacional de Defesa dos Direitos Humanos emitiu
a Resolugdo n. 6, com recomendagdes para o ndo uso de armas de fogo no
contexto das manifestacbes e eventos publicos, bem como na execugao de
mandados judiciais de manutencao e reintegracdo de posse e da necessaria
justificativa para o uso de armas de baixa letalidade, vedando seu uso contra
criangas, idoso, gestantes, adolescentes e portadores de deficiéncia.

No mesmo ano, o Ministério das Cidades emitiu a Portaria n. 317/2013
dispondo sobre medidas e procedimentos a serem adotados nos casos de

deslocamentos involuntarios de familias de seu local de moradia ou de

59 Vide exemplarmente do TJPA: Proc. n. 0005401-82.2017.814.0045; 0007526~
12.2014.814.0115 e do TRF-3 Processo n. 0002467-36.2015.4.03.6133
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exercicio de suas atividades econdmicas, provocados pela execucido de
programa e acbes, sob gestdo do Ministério das Cidades, inseridos no
Programa de Aceleracdo do Crescimento - PAC®. Desta portaria é possivel
destacar: a responsabilidade do agente executor pela elaboragédo do plano de
reassentamento e medidas compensatoérias (que deve ser aprovado pelo
Ministério das Cidades, apds consulta dos atingidos — essa consulta deve ser
precedida de apresentacdo e discussdo em linguagem apropriada),
assegurando a sincronia entre a execugdo da obra e a implementagdo do
Plano de Reassentamento e Medidas Compensatorias.

A portaria detalha também o conteddo minimo do plano de
reassentamento e medidas compensatorias, devendo conter: a) a definicdo da
area de abrangéncia e justificativas para sua implementagdo, demonstrando
ser a melhor solugdo para minimizar os deslocamentos involuntarios; b) o
mapeamento dos riscos e impactos negativos decorrentes da intervencao e a
indicagdo das medidas mitigadoras e compensatérias; c) o relatério fotografico,
levantamento foto altimétrico, a quantificacdo e caracterizagcao dos imoveis que
serao atingidos, quanto a material de construgdo, porte, conservagao, tipo de
uso e ocupacgao e situagcado fundiaria; d) cadastro censitario e diagndstico
socioecondmico das familias afetadas presentes na area de intervencgao
atualizados, com a tipificacdo e quantificacdo das familias afetadas,
considerando aspectos socioecondmicos, condicdes habitacionais e de uso da
area de intervencgao; e) a definigdo clara dos critérios de caracterizagdo dessas
como familias afetadas pela intervencdo e o estabelecimento de prazos e
medidas para inibir a entrada de novos moradores; e f) os procedimentos
operacionais, juridicos, financeiros e institucionais para disponibilizacdo das
medidas relacionadas ao deslocamento e dos mecanismos de prevencido e
mediacao de eventuais conflitos, explicitando os cronogramas de execugao das
acdes de deslocamento, desapropriacdes, indenizacdes e reposicdo de

iméveis; e especialmente o orcamento para implementagao do plano.

® 0 PAC - Programa de Aceleragdo do Crescimento € um programa governamental, criado
pelo Decreto n. 6.025/2007, com a finalidade de incrementar o planejamento de longo prazo
para obras infraestrutura do pais (rodovias, ferrovias, portos, energia elétrica) e melhoria na
qualidade de vida do cidaddo (saneamento, saude e educagéo), em parceria com a iniciativa
privada.
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Por fim, conforme o art. 6° da Portaria do Ministério das Cidades o nao
cumprimento ensejara a suspensao da liberagdo ou desembolso dos recursos
dos contratos de financiamento ou termos de compromisso, pelo Ministério das
Cidades ou por quem este delegar, devendo as agbes do Plano de
Reassentamento e Medidas Compensatorias estarem concluidas para o
recebimento das obras objeto da intervencao e aprovagao da correspondente
prestacédo de contas final.

Em 2018, o Conselho Nacional de Direitos Humanos aprovou a
Resolugdo n. 10/2018, que dispbe sobre solugbes garantidoras de direitos
humanos e medidas preventivas em situacdes de conflitos fundiarios coletivos
rurais e urbanos, estabelecendo as diretrizes gerais sobre a tematica e fixando
importantes parametros para a atuagéo estatal no conflito coletivo judicializado.

A normativa estabelece que “os deslocamentos ndo deverao resultar em
pessoas ou populagdes sem teto, sem-terra e sem territorio” (§1° do artigo 14)
e que “nas remogdes inevitaveis, deve ser elaborado plano prévio de remocao
e reassentamento” (artigo 15), tendo, dentre outras disposigdes, a preocupagao
em proteger o acesso a educagdo e as atividades escolares de criangas e
adolescentes; a assisténcia a pessoa atingida que faga acompanhamento
meédico para evitar a suspensao do tratamento; o direito de colheita dos frutos e
de levantamento de benfeitorias; e também a liberdade religiosa e cultural da
comunidade afetada.

Estando o conflito judicializado, a Resolugdo prevé ser atribuicdo do
juizo da causa a elaboragdo do plano de remogédo e reassentamento, cujo
conteudo minimo engloba estéo listadas nas disposigbes previstas nos artigos
16 e 20. Fixa a normativa que:

Art. 9° Enquanto ndo houver solugdo garantidora de direitos
humanos, deve-se permitir a permanéncia das populagdes nos
locais em que tiverem se estabelecido, adotando providéncias
para a regularizacao de sua situacao juridica no local, ainda que
temporariamente, garantindo-se o acesso a todos os servigos
essenciais.

Paragrafo unico. A negativa de acesso a servigos publicos
essenciais, pela falta de apresentacdo de comprovante de
residéncia, viola direitos humanos.
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O CNDH assenta, portanto, a principal obrigagdo negativa do Estado em
relacdo ao direito fundamental de moradia em seu conteudo de minimo
existencial que € ndo despejar ou remover forgadamente enquanto inexistente
solugdo que garante que nenhuma pessoa fique sem um espago minimo de
moradia. Tanto que a resolugdo determina, ainda, que o local de
reassentamento, respeitando os elementos que compdéem a moradia
adequada, devem estar prontos antes da remocao (inciso VI, artigo 20) e que é
de responsabilidade do poder publico a saida e transporte das pessoas e de
seus pertences (inciso VI, artigo 20).

A resolucéo torna obrigatoria a garantia do direito de participacédo do
grupo atingido, através de reunides presenciais, sempre que possivel, no local
da ocupacao, ou em local de facil acesso, em que todos e todas devem ter voz
assegurada e considerada, sem qualquer tipo de intimidagdo e com respeito as
formas de expressdo das comunidades atingidas, com a participagdo de
representantes dos o6rgédos responsaveis pela politica urbana e rural na
elaboracdo e execugdo do plano, tais como INCRA, Fundagdo Cultural
Palmares, FUNAI, Ouvidorias Agrarias, Ministério Publico, Defensoria Publica,
Prefeitura Municipal, CREAS, CRAS, etc, os quais devem colaborar nas
solugbes concretas para a realocagdo dos grupos deslocados e no
acompanhamento do ato de remogdo, em conjunto com os observadores
independentes. Institui, também, a necessidade de realizagdo de assembleia
especifica para informar as pessoas, grupos e familias os detalhes sobre o
cumprimento da ordem judicial, com prazo razoavel para a desocupagao
voluntaria.

Em relacdo ao uso da forga, a resolugdo estabelece que, deve ser
informado pela forga policial que ira cumprir o despejo ou a remogao forgada, o
protocolo de atuacao, a cadeia de comando da operacgao, a identificagcdo dos
agentes e a previsdo expressa dos riscos subjacentes (artigo 17), fixando a
responsabilidade civel, criminal e administrativa pelos danos causados pelo
uso de violéncia fisica, psicoldgica, simbdlica, constrangimento ilegal, ameaca,
e qualquer apropriagdo dos pertences pessoais durante as remogoes (artigo
19)
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A Resolugdo 10/2018 do CNDH ¢é tida como um marco juridico®, na
esfera normativa federal, da consolidagdo infraconstitucional de normas
protetivas dos direitos humanos e fundamentais no contexto dos despejos e
remogdes for¢cadas, cuja adesdo pelo Poder Judiciario foi reforgada pela
Recomendacdo n. 90 de 02/03/2021 do Conselho Nacional de Justica — CNJ
que no ambito da COVID-19 determinou especial cautela no deferimento das
tutelas de urgéncia que tenha como objeto desocupagdo de imoveis urbanos e
rurais, sobretudo se envolverem pessoas em estado de vulnerabilidade social e
econbmica, verificando, especialmente, se estdo atendidas as diretrizes
estabelecidas na Resolugao 10/2018 do CNDH.

Posteriormente a essa Resolugdo, o CNDH publicou a Resolugcédo n. 17
de 05 de agosto de 2021 que reconheceu como conduta violadora dos direitos
humanos a realizagao de despejos, remogdes e deslocamentos sem ordem
judicial e sem medidas preventivas ou solugdes garantidoras dos direitos
humanos. Essa normativa teve como foco a Administracdo Publica direta e
indireta da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal, os
concessionarios de servigos publicos e os estabelecimentos de carater publico
ou que exercam fungdes delegadas de poder publico, impondo limitagdes a
autoexecutoriedade dos atos administrativos. Além das sangdes de natureza
penal, financeira, politica, administrativa ou civil previstas em lei, conforme a
Lei 12.986/2014 o CNDH pode aplicar, de forma autbnoma, as sangdes de
adverténcia, censura publica e recomendagdes de afastamento de cargo,
funcao, etc. ou recomendacdo de que ndo sejam concedidas verbas, auxilio ou
subvengao aos que infringiram seus normativos.

Em 2021, a lei do Programa Casa Verde e Amarela - Lei n. 14.118/2021
— fixou o prazo de 5 (cinco) dias, contado da data de ciéncia do ato de turbagao
ou de esbulho, para o exercicio do direito de desfor¢o imediato para garantir a

posse dos empreendimentos habitacionais adquiridos ou construidos pelo

61 A justica estadual paraense tem um importante precedente firmado nos autos do Agravo de
Instrumento n. 0808894-04.2019.8.14.0000, de relatoria da Desembargadora Maria do Céo
Maciel Coutinho que, em acdo de reintegracdo de posse de imoével particular na esfera rural,
determinou a convocacdo da assembleia prevista no artigo 16, VI, da Resolugéo n.° 10/2018 do
CNDH e em caso de cumprimento da ordem de desocupagdo, a ampla observancia dos
requisitos indicados na referida Resolugao, bem como no Manual de Diretrizes Nacionais para
Execugcdo de Mandados Judiciais de Manutengdo e Reintegragcdo de Posse Coletiva, do
Ministério do Desenvolvimento Agrario.
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programa, ainda nao alienados aos beneficiarios finais e que venham a sofrer
turbacao ou esbulho, alterando também o art. 7-D da Lei do Minha Casa Minha
Vida para fixar mesmo prazo. ApOs esse prazo ha necessidade de
procedimento administrativo ou procedimento judicial, conforme ja tratado no

subcapitulo 1.2.3 da tese.

2.2.3 A jurisprudéncia do STF e do STJ acerca dos despejos e remogoes
forcadas

Como visto na primeira segéao, a jurisprudéncia dos tribunais superiores,
apesar de refrataria a existéncia de posse irregular sobre imdvel publico em
relacdo as ocupagdes irregulares por pessoas de baixa renda, tem relativizado
o critério da exigéncia de titulagéo, pelo esforgo da ampliagdo da justicialidade
do direito minimo de moradia adequada.

O STF consolidou o entendimento® de que n&o configura violagdo ao
principio da separacdo de poderes, a determinacao pelo Poder Judiciario da
adocdo pela Administracdo Publica de medidas assecuratorias de direitos
constitucionalmente reconhecidos como essenciais, tal qual o direito a
integridade fisica e a moradia digna®, ndo estando no juizo da
discricionariedade do poder publico implementar ou ndo o direito fundamental a
moradia (artigo 6°, CF/88), mas tdo somente a forma de realiza-lo.*

Em relagcdo as ocupagdes irregulares de imével publico, o STF tem se

posicionado no sentido de que o exercicio do poder de policia de ordenacao

62 A pesquisa Insper (2021, p. 133) sobre o impacto do Cédigo de Processo Civil de 2015 nas
acbes possessorias envolvendo conflitos fundiarios coletivos urbanos e rurais destacou que
“Nao ha discussGes no plenario a partir de Agbes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs),
Acdes Declaratérias de Constitucionalidade (ADCs), Arguigdes de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPFs), entre outras modalidades processuais que tematizam o controle
concentrado de constitucionalidade. A via recursal €, portanto, a Unica via de entrada para as
agdes possessorias no plenario do Supremo no marco temporal indicado.”

63 Nesse sentido, dentre outros, vide Al 798667 de relatoria do Min. Dias Toffoli, julgamento
em 28/02/2012, publicacdo em 10/04/2012 e ARE 1023906 de Relatoria do Min. Gilmar
Mendes, julgamento em 30/06/2017 e publicagdo em 03/08/2017.

64 Nesse sentido, dentre outros, vide ARE 908144 de Relatoria do Min. Edson Fachin,
julgamento em 17/08/2018, publicagdo em 27/08/2018; ARE 913304 de Relatoria do Min.
Edson Fachin, julgamento em 11/10/2019, publicacao em 18/10/2019, ARE 913304, de
Relatoria do Min. Edson Fachin, julgamento em 11/10/2019, publicagdo em 18/10/2019; ARE
1155939, de Relatoria do Min. Edson Fachin, julgamento em 25/10/2019, publicagdo
em 08/11/2019; ARE 1017664, de Relatoria do Min. Edson Fachin, julgamento em 25/10/2019,
publicagao em 08/11/2019.
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territorial deve ser analisado a partir dos direitos fundamentais, que constituem
o fundamento e o fim da atividade estatal e, assim, por exemplo, o ato
administrativo de demolicdo de construgdo irregular em imodvel publico esta
condicionado ao cumprimento das normas de direitos humanos e fundamentais
relativos & moradia adequada®.

Em alguns recursos, que ndo ultrapassaram a Sumula 279 do STF®, o
voto relator citou trechos dos acérddos recorridos que reforcavam a
interpretacdo da tematica sob o enfoque dos direitos humanos e fundamentais,
tais como o ndo despejo/remogao forcada as margens de linha de ferrovia
desativada®, a obrigacdo de reassentamento de pessoas que estejam
ocupando margens nao edificaveis no contorno de rodovias, em
correspondéncia ao direito previsto na MP 2.220/2001,® e a adogéo de
medidas emergenciais, incluindo aluguel social, pelo ente publico para evitar
catastrofes naturais em ocupacgdes irregulares de encostas de morro com risco
de desmoronamento ou de locais com risco de alagamentos®.

Na esfera dos conflitos fundiarios urbanos sob imével privado, é
importante mencionar o paradigmatico caso da Vila Soma’, em que o STF,
provocado pela Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo, determinou

liminarmente a suspensdo da ordem de despejo/remocéo forgada de cerca de

65 Nesse sentido, dentre outros, vide ARE 918358 de Relatoria do Min. Edson Fachin,
julgamento em 27/09/2019, publicacdo em 04/10/2019; ARE 1155939, de Relatoria do Min.
Edson Fachin, julgamento em 25/10/2019, publicagdo em 08/11/2019; ARE 1017664 de
Relatoria do Min Edson Fachin, julgamento em 25/10/2019, publicagdo em 08/11/2019.

66 Diz a Sumula 279 do STF: “Para simples reexame de provas nao cabe recurso
extraordinario”. Destarte, nos casos citados, para se chegar a conclusao diversa dos acordaos
recorridos haveria a necessidade de reexame dos fatos e provas.

67 Nesse sentido, vide, RE 1127358, de Relatoria da Min. Rosa Weber, julgamento
em 31/08/2018, publicagdo em 17/09/2018; RE 1100655 de Relatoria do Min. Edson Fachin,
julgamento em 29/04/2019, publicagdo em 07/05/2019.

68 Nesse sentido, vide Al 834937 de Relatoria do Min. Gilmar Mendes, julgamento
em 29/04/2014, publicagao em 13/05/2014.

69 Nesse sentido vide RE 909943 de Relatoria do Min. Edson Fachin, julgamento
em 02/06/2017, publicagdo em 30/06/2017; ARE 914634 de Relatoria do Min. Dias Toffoli,
julgamento em 15/12/2015, publicagdo em 29/02/2016.

70 Pesava sobre os moradores da Vila Soma duas liminares para desocupagao, uma oriunda
de acao civil publica proposta pelo Ministério Publico do Estado de S&o Paulo e outra oriunda
de acdo de reintegracdo de posse proposta pelo proprietario do imével, a massa falida de
Soma Equipamentos Industriais Ltda. e a empresa Melhoramentos Agricolas Vifer Ltda. A
primeira liminar foi suspensa por decisdo do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, em
recurso de agravo de instrumento. A segunda liminar teve negada a suspensdao da
desocupagao em sede de agravo de instrumento, originando o recurso extraordinario e a agéao
cautelar proposta com a finalidade de outorgar efeito suspensivo ao recurso. Mais informagdes
sobre o caso confira: https://casoteca.forumjustica.com.br/caso/vila-soma-litigancia-estrategica-
e-o-direito-humano-a-moradia/
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10.000 (dez mil), considerando a inexisténcia de plano de remogéao (transporte
e depdsito) e de reassentamento e o consideravel risco de conflitos sociais, a
ensejar violagao aos direitos fundamentais das pessoas atingidas.”

Essas condicionantes tiveram como efeito obrigar ao Municipio de
Sumaré, Estado de Sao Paulo, a executar a politica de atendimento
habitacional, num primeiro momento via provisdo de habitagdo provisoria e,
com o avango das negociagdes, via regularizagcédo fundiaria do assentamento
com a permanéncia das familias no préprio local’?, mediante a abertura de
procedimento administrativo de regularizagdo fundiaria pela Lei 13.645/2017.7

A acao cautelar foi extinta pela perda de seu objeto, em razdo da nao
admissao do recurso extraordinario do qual era acesséria. Contudo, enquanto
perduraram seus efeitos foi possivel a constru¢do do caminho da regularizagao
fundiaria como solucéo para esse conflito fundiario urbano.

No STJ, 6rgao jurisdicional em que esta assentada a Sumula 619 que
veda posse irregular em imoveis publicos, a justicialidade dos direitos
fundamentais nos despejos/remogdes forcadas € encontrada tanto para
iméveis publicos, quando para iméveis privados.

Analisando-se a colisdo de direitos sob o critério da proporcionalidade,
no pedido de Intervencdo Federal n. 92/MT, julgado pela Corte Especial em
05/08/2009, de relatério do Min. Fernando Gongalves, proposto por proprietario
em face do Estado do Mato Grosso, em razdo de nao ser atendida a requisicao
de forga policial para o cumprimento de ordem de reintegracao de posse do
bairro “Renascer”, na cidade de Cuiaba, de imovel particular em que residiam
cerca de 1.000 (um mil) familias, o acorddo negou o pedido de intervencgéo

71 Decisao proferida em 13 da janeiro de 2016, pelo Ministro Ricardo Lewandowisk nos autos
da Acéao Cautelar n. 4085/SP.

72 Em atuagéo estratégica, o Nucleo Especializado de Habitagdo e Urbanismo da Defensoria
Publica do Estado de Sao Paulo, ingressou com Acgao Civil Publica (Processo n° 1008001-
66.2015.8.26.0604) com pedido liminar para suspender a remogao até que o Municipio de
Sumaré garantisse o atendimento habitacional provisério das familias envolvidas, até que
houvesse o reassentamento definitivo. Em julho de 2016, a peticdo inicial foi emendada
agregando-se o pedido de regularizacéo fundiaria do assentamento, a fim de garantir o direito
de permanéncia das familias no préprio local. Mais informagbes confira:
https://casoteca.forumjustica.com.br/caso/vila-soma-litigancia-estrategica-e-o-direito-humano-a-
moradia/

73 Vide https://liberal.com.br/cidades/sumare/vila-soma-a-caminho-da-regularizacao-1267274/
e
https://www.defensoria.sp.def.br/dpesp/Conteudos/Noticias/NoticiaMostra.aspx?idltem=89698&
idPagina=3086
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federal assentado no raciocinio que na ponderacdo dos direitos fundamentais
da vida, da liberdade, da inviolabilidade domiciliar e da prépria dignidade da
pessoa humana em conflito com o direito fundamental de propriedade, o
indeferimento do pedido estaria justificado na inadequagao e proporcionalidade
em sentido estrito, norteadoras do limite maximo da restricdo legitima de um
direito fundamental.

A Corte Especial discorreu que, no caso concreto, sob a 6tica das trés
maximas da proporcionalidade - a adequagdo, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito - o emprego de forga policial para a
desocupacao do nucleo urbano consolidado, apesar de necessario para obter o
efeito desejado ao pedido de imissdo na posse do imdével, ndo se afigurou a
medida mais adequada por ser possivel outros meios de recompor o direito da
propriedade privada, tais como a via das perdas e danos; também nao sendo
proporcional por ocasionar graves danos a esfera privada dos milhares de
ocupantes que seriam atingidos pela decisao.

Também sob o crivo o principio da proporcionalidade, em 16 de outubro
de 2015, no Mandado de Seguranga n. 48.316, de Relatoria do Ministro Og
Fernandes, buscando garantir a salvaguarda dos direitos fundamentais das
cerca de 30.000 (trinta mil) pessoas que residiam na Mata da Izidora ", em
Belo Horizonte, Estado de Minas Gerais, o STJ suspendeu o despejo/remogéo
forcada da area sob o argumento de que a indeterminagdo do modus operandi
da execucao da ordem demonstrou que seu cumprimento ndo observaria as
normativas de direitos humanos garantidoras do direito a integridade fisica, a
seguranca, moradia e a dignidade da pessoa humana. Sobre essa mesma
ocupacao, em 20 de abril de 2017, no Mandado de Seguranga n. 53.789, de
Relatoria do Ministro Og Fernandes, determinou nova ordem de suspenséao de
despejos, sob os mesmos fundamentos, com o acréscimo do entendimento
firmado pelo STF no caso da Vila Soma (Agao Cautelar n. 4085/SP)

Tal como na Vila Soma, na ocupacdo lzidora a suspensdo do

cumprimento da ordem de despejo ou remocgado forgada foi resultado da

74 Mais conhecida como ocupacédo lzidora, na cidade de Belo Horizonte-MG, tratou-se de
conflito possessorio sobre imével publico destinado ao Programa Minha Casa Minha Vida. O
assentamento foi declarado de interesse social para fins de regularizagdo fundiaria pelo
Decreto Municipal n. 16.888/2018.
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conclusao de que a manutencao da populacao na localidade ocupada resultaria
em menor violagdo aos direitos humanos e fundamentais dos atingidos, sendo
a medida mais adequada e proporcionalmente mais justa.

No plano fatico, ao garantir certa seguranga a essas posses vinculadas
ao direito minimo de moradia, essas decisdées judiciais deram vazdo a
potencialidade da constru¢ao da regularizagao fundiaria desses assentamentos
urbanos informais e garantiram o fortalecimento dos processos participativos
como instrumentos de pacificagdo do conflito fundiario urbano e de
implementacgao de politicas publicas de moradia.

Esse avanco nos processos participativos também ocorreu no interior do
Poder Judiciario na modalidade de mediagcdo, como sera visto adiante, mas

ndo foi sentido em relagdo a citagdo pessoal”

e formacado de litisconsorcio
passivo necessario’®, mantendo-se processos judiciais sem a identificagdo dos
atingidos desfavoravelmente pela decisao judicial.

Em sintese, os paradigmas judiciais encontrados no STF, em decisdes
sem mérito, ndo vinculativas, ja validavam em suas razdées de decidir a ndo
realizacdo do despejo ou remogdes forgcadas sem o correspondente
reassentamento ou adog&do de medidas emergenciais tal como o aluguel social.
Em decisdo de mérito, no aludido caso da Vila Soma, o STF considerou a
inexisténcia de um plano de remogao, considerando as necessidades de
transporte e depdsito dos objetos e de planejamento do reassentamento, pois

tal auséncia geraria violagao aos direitos fundamentais individuais e sociais dos

75 Permanece na vigéncia do Cdodigo de Processo Civil de 2015, a validade da citacao ficta
nas hipéteses de agdes possessoérias com litisconsoércio passivo multitudinario formado por
réus incertos, devendo o oficial de justica intimar as pessoas que encontrar no local no
momento da diligéncia unica, sendo os demais intimados por editais. Nesse sentido, dentre
outros, STJ, REsp: 1314615 SP, de relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao, Data de
Julgamento: 09/05/2017, Data de Publicagdo: DJe 12/06/2017. Sem nenhum dispositivo
correspondente no Cédigo de Processo Civil de 1973, o § 3° do artigo 554, prevé que o juiz
devera determinar que se dé ampla publicidade da existéncia da agcdo e dos prazos
processuais, valendo-se, dentre outros meios, de anuncios em jornal ou radio locais e da
publicacdo de cartazes na regido do conflito.

76 Em 06 de agosto de 2021, no AREsp 19000805, em decisdo monocratica do Ministro
Humberto Martins sem julgamento de mérito pela incidéncia da Sumula n. 7 (A pretenséo de
simples reexame de prova ndo enseja recurso especial), nas razbes da decisdo, o STJ
sinalizou ndo haver litisconsércio passivo necessario dos moradores atingidos pelo despejo ou
remogao forcada em Acao Civil Publica proposta pelo Ministério Publico, sob o argumento de
que este orgao representaria os interesses da prépria populagéo atingida.
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atingidos diante do consideravel risco de conflitos sociais no cumprimento da
ordem, importando em grande avango.

No STJ a tematica dos despejos e remogdes forcadas foi debatida e
indeferida inicialmente no pedido de IF 92/MT em raz&o da negativa da policia
militar em cumprir a ordem de despejo de mais de 1000 familias pela auséncia
de condicdes. Essa decisao veio a ser reforgada no paradigmatico caso lzidora
que inicialmente sustentou o ndo despejo ou remogao forcada pela
indeterminacao do modus operandi, e posteriormente incorporou as premissas
do caso da Vila Soma em dois mandados de seguranga, arguindo a
necessidade do plano de remocao e reassentamento.

Assim, tanto o STF quanto o STJ incorporaram as premissas dos
normativos internacionais em suas decisdes, que ainda que sem forca
vinculativa do art. 927 do Cddigo de Processo Civil, acenam para cristalizar a
atuacao dos poderes executivo, legislativo e judiciario com a observancia dos

direitos individuais e sociais dos atingidos.

2.3 A experiéncia da mediagao nos conflitos fundiarios, nos despejos e

remocgoes forcadas

E possivel conceber a adocdo da mediacdo como politica de resolucédo
de conflitos fundiarios urbanos a partir das reivindicagcoes dos “setores politicos
articulados na defesa dos direitos dos moradores e ocupantes de imdveis em
situacgao irregular” (CAFRUNE, 2010, p. 207) visando retirar da invisibilidade a
complexidade desse tipo de conflito pela abertura de um espaco de
interlocugédo; ou, como o perfilhamento de um paradigma neoliberal de
“controle e gestdo do conflito social” (COLI, 2015, p. 315) em conformidade
com a concepg¢ao de governanga urbana, instituida a partir dos anos de 1990
pelas agéncias multilaterais de financiamento, tais como o BID e Banco
Mundial. (COLI, 2015)

Pelo paradigma neoliberal, a mediacdo se torna um instrumento de
desenvolvimento sustentavel interligando praticas democraticas aos espacgos

urbanos. Nos dizeres de Daniela Dias (2011, p. 84):



97

O deslocamento do poder politico para a sociedade mundial
ocasionou uma divisdo de poder politico entre Estado e
sociedade civil. Os Estados precisam assumir, em ambito interno
e ambito internacional, fungdes de negociagéo, de “concertacdo
de interesses”, em um marco democratico que proporcione a
solugédo de conflitos. Dessa maneira, talvez, consigam propiciar
espagos que impegam que a democracia se esvazie de sentido,
ou mesmo, que a soberania popular seja reduzida somente a um
ritual para a confirmacao das opcdes politicas tomadas em nivel
nacional e internacional. E preciso que os Estados assumam a
funcado de favorecer espagos para que os cidaddos possam
decidir os rumos de suas vidas dentro de um processo de
negociagcdo com esses novos atores sociais.

Luis Coli (2015) critica a utilizagdo mediagcédo, como politica neoliberal de
mediacdo de conflitos fundiarios urbanos, num “contexto social que reproduz
continuamente desigualdades quanto ao acesso a terra, reforcadas pelo
dominio de concepcéo privatistas quanto a propriedade que se sobrepde a sua
funcdo social” argumentando que tal pratica podera a vir a configurar mais um
elemento de inclusdo simbdlica, ndo avancando sobre as relagdes de poder e
dominacdo que se impde sobre os moradores das favelas e periferias, que
produz e reproduz as desigualdades territoriais. Para o autor, as politicas
estruturas a partir dos discursos de consenso e de participacdo podem ser
ineficazes em romper essa assimetria de poder.

A par das adverténcias de Coli, compreendemos que a adocado da
mediacao de conflitos fundiarios urbanos pode ser uma alternativa que permite
ampliar a compreensao das causas do conflito, potencializando a participacao
democratica na gestdo do urbano e retirando da invisibilidade os grupos
segregados do processo de urbanizagao.

Este também é o pensamento de Mariana Viana e Cassius Chai (2017,
p. 48) que defendem que a mediagao, com o paradigma da constru¢ao de uma
cultural de paz, é particularmente interessante na resolucdo de conflitos
fundiarios urbanos “por permitir a participagdo dos cidadaos citadinos nas
possiveis alternativas para o conflito, tirando-os da alienagdo de um processo
formalista, empoderando-os para buscar a concretizacdo dos direitos humanos
e a construgao de uma cidade melhor”.

As experiéncias relatadas por Maria Eugenia Trombini e Mateus Mafra

(2017) demonstraram que a utilizagdo da mediagdo em conflitos fundiarios
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urbanos se nao produziu o esperado efeito de uma verdadeira reforma urbana,
pelo menos produziu a aproximagado e o dialogo entre os atores e ofereceu
uma janela de oportunidade para que as sentengas judiciais incorporem a
realidade concreta dos atingidos por suas determinagdes e de novos conceitos
como o direito a cidade.

Na esfera internacional, a ONU emitiu um acervo de documentos e
cartilhas apoiando a adogédo da mediacdo bem informada em conflitos coletivos
possessorios, reforcando o papel deste instrumento de solugdo de conflitos
para a garantia e efetivagao dos direitos humanos e ampliagao da participacao
democratica. (TROMBINI, 2017)

Na esfera nacional, no atual estado da arte, a mediagdo como técnica
alternativa de solugdo de conflitos fundiarios esta prevista extrajudicialmente na
Resolugao Recomendada 87/2009 do Conselho das Cidades e na Lei
13.654/2017 (Lei de Reurb); e judicialmente nas acbes possessorias e
reivindicatorias no Codigo de Processo Civil (art. 565 do CPC).

A Resolucdo Recomendada 87/2009 do Conselho das Cidades
determinou a criacdo de uma Politica Nacional de Prevencao e Mediacao de
Conflitos Fundiarios Urbanos estabelecendo programas, conceitos, diretrizes e
acdes de monitoramento e especialmente a participagao articulada do poder
executivo, legislativo e judiciario, além da sociedade civil na implementagéo da
politica.

A Lei 13.465/2017 estabeleceu a utilizacdo do instrumento da mediagao
como primeira porta para solu¢do de conflitos advindos do processo de
regularizacao fundiaria administrativa (art. 21, art. 34, §3).

Por sua vez, o Codigo de Processo Civil determinou a utilizagdo da
mediacdo em todas as acdes possessorias/reivindicatorias coletivas de posse
consolidada, antes da concessao ou cumprimento da medida liminar de
desocupacao, sendo este o foco final de analise dessa subseg&o (art. 565,
CPC).

Importante mencionar também que o Conselho Nacional de Direitos
Humanos aprovou a Resolugao n. 10, de 17 de outubro de 2018, que dispde
sobre solu¢des garantidoras de direitos humanos e medidas preventivas em
situagdes de conflitos fundiarios coletivos rurais e urbanos, estabelecendo
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importantes parametros para a negociacédo de solugbes em conflitos fundiarios
e que servirao para interpretar a aplicagdo da mediacao judicial do Codigo de
Processo Civil.

Como descrito na exposi¢cao de motivos, o Codigo de Processo Civil de
2015 foi elaborado para ser instrumento de obtencdo da solugdo do conflito
“com respeito aos direitos fundamentais e no menor tempo possivel, realizando
o interesse publico da atuag&o da lei material”’. (BRASIL, 2015, p. 37)

Este novo instrumento processual buscou realizar as mudancgas
necessarios para que o processo deixe de ser “um fim em si mesmo” para
tornar-se comprometido com a solucédo de problemas decorrentes da realidade
social, incluido no contexto social. Nas palavras dos autores do anteprojeto:

Um sistema processual civil que n&o proporcione a sociedade o
reconhecimento e a realizacdo dos direitos, ameacados ou
violados, que tém cada um dos jurisdicionados, nado se
harmoniza com as garantias constitucionais de um Estado
Democratico de Direito. Sendo ineficiente o sistema processual,
todo o ordenamento juridico passa a carecer de real efetividade.
De fato, as normas de direito material se transformam em pura
ilusdo, sem a garantia de sua correlata realizagdo, no mundo
empirico, por meio do processo. (BRASIL, 2015, p. 24)

Ao tratar sobre a mediagéo, os autores do anteprojeto asseveraram que
‘entendeu-se que a satisfacédo efetiva das partes pode dar-se de modo mais
intenso se a solugéo € por elas criada e n&o imposta pelo juiz” (BRASIL, 2015,
p. 31), dando énfase a solugéo ao conflito pela mediagao ou conciliagéo.

Na seara das agdes possessorias e reivindicatorias coletivas, o Cddigo
de Processo Civil de 2015 incorporou esse ideario prevendo o dever do
magistrado de realizar a mediagao nas hipoteses de posse consolidada, isto &,
aquelas em que o esbulho ou a turbagao tenha ocorrida ha mais de ano e dia
da propositura da agado ou a liminar concedida n&o tenha sido cumprida dentro
desse mesmo periodo, contados também da propositura da acgao (art. 565,
CPC).

Tal alteragao veio de encontro a perspectiva de que a metodologia do
processo adversarial (no sistema tudo ou nada, procedente ou improcedente)
nao se apresente como a mais adequada para analise de conflitos coletivos
complexos, tal qual os conflitos fundiarios urbanos. Como pondera Ferreira

(2017, p. 31): “nédo se atesta crivel que a gestado jurisdicional, por meio do
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manejo do processo tipicamente adversarial, que em ultima analise resulta no
uso da forca estatal para a remogao de grupos vulneraveis, importa solugao
adequada”.

A questdo da novidade legislativa da audiéncia de mediagdo nos
processos possessorios coletivos concretiza um importante instrumento para
possibilitar a participagdo desse nicho populacional no contexto judicializado do
conflito fundiario urbano, com a possibilidade de ampliar o debate judicial
possessorio para além da mera despossessao dos ocupantes vulneraveis.

Retratando as disposi¢des do artigo Humberto Theodoro Junior (2017, p.
123) ensina o art. 565 e seus paragrafos do CPC prevém o procedimento de
mediacdo como o instrumento a ser utilizado nas ag¢des coletivas e de forca
velha, que devera ocorrer no prazo de 30 dias, devendo ser convocados a
participar o Ministério Publico e, havendo hipossuficientes, a Defensoria
Publica (art. 565, § 2°, do CPC), os 6rgaos responsaveis pela politica agraria e
urbana da Unido, Estados ou Distrito Federal e Municipio onde se situe o
imovel poderéo ser intimados para a audiéncia com o objetivo de manifestarem
seu interesse no feito e a possibilidade de apresentar solugdo para o conflito
(art. 565, § 4°, do CPC). Pontua o autor a recomendacao de que o magistrado
comparega a area do litigio para apurar as reais necessidades das partes
frente a efetividade da tutela jurisdicional, conforme dispbée o mesmo artigo em
seu §3°.

Em primeiro precedente sobre a matéria, o STJ no Recurso Especial n.
1.302.736 - MG de Relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao, julgado em
12/04/2016, publicado em 23/05/2016, fixou o entendimento sobre a
obrigatoriedade de realizagdo da mediagao, apos a entrada em vigor do Codigo
de Processo Civil de 2015.

Conforme o Relatério Insper (2021), apds a vigéncia do CPC (2015), as
mengdes a audiéncias de conciliagcdo e mediacdo nas decisdes judiciais nas
acdes possessorias em conflitos fundiarios urbanos e rurais tiveram expressivo
aumento, o que nao significa dizer que as audiéncias se realizaram, mas sim,
que apds esse normativo essa via de solugdo de conflitos tem sido objeto de
um Onus argumentativo do poder judiciario, seja para determinar, seja para

refutar sua realizagdo. O estudo assinala que o Tribunal de Justica do Estado
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do Para desponta com quase 30% de mengdes, sendo o primeiro colocado € o
Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo com menor numero de mengoes,
com cerca de 13%.

Percebe-se que a mediacdo como instrumento de solucéo alternativa de
conflito vem sendo incorporada pela legislacdo e pela praxis forense,
reconhecendo sua maior potencialidade para enfrentar o conflito fundiario
urbano e suas questdes sociais subjacentes, alterando-se o paradigma para
avaliar tais conflitos também sob a otica dos direitos fundamentais dos
subintegrados, reconhecendo que o processo judicial € um instrumento politico
importante de exercicio da cidadania e que tais cidadaos devem ser retirados
da invisibilidade juridico-politico processual.

E na mediag&o que o contetido normativo acerca do direito de consulta e
participagado dos atingidos em processos de despejo ou remogao forgada, como
direito fundamental, tem encontrado caminhos para construcido de solugdes
mais democraticas para os conflitos fundiarios urbanos, especialmente para a
definicdo dos efeitos da posse que se estuda — permanéncia ou
reassentamento. Aperfeicoar e implementar os instrumentos juridicos que
possibilitam a participagao ativa dos atingidos € o grande desafio que se coloca
para o Estado, em sua fungdo de responsavel pela gestdo dos conflitos
fundiarios urbanos. (OLIVEIRA, FISCHER, 2022)

2.4 O Tratamento juridico dos despejos e remo¢oes forgadas no contexto

pandémico

Na esfera juridica, a pandemia de COVID-19, ocasionada pelo virus
SARS-CoV-2 produziu importantes debates em alta escala de polarizacao,
exemplarmente, acerca dos limites ao direito de expressao para enfrentar a
disseminagao de conteudo ndo verdadeiro (fake news) e que resultem em

maior exposi¢do das pessoas ao virus’’; sobre o direito de locomogédo, em

77 Para aprofundamento no tema indico NUNES, Amanda Maria de Almeida; TEIXEIRA, Jo&o
Paulo Allain. A pandemia da desinformag¢do em tempos de coronavirus: implicagdes juridicas e
sociais. IN TEIXEIRA, Joao Paulo Allain (org). Pensar a pandemia: perspectivas criticas para o
enfrentamento da crise. S&o Paulo: Tirant Lo Blanch, 2020 e SANTOS, Gustavo Ferreira. Uma
pandemia de “fake news”: Desinformagao na internet e a crise da democracia. IN TEIXEIRA,



102

razao das medidas de restricdo de circulacdo e distanciamento social; sobre o
conceito de essencialidade, ao determinar o fechamento de servigos nao
essenciais; e sobre a necessidade de um regime de moratéria nas relagdes
obrigacionais especialmente no que se refere aos servigos essenciais
vinculados a moradia digna como agua, energia elétrica, internet, prestagcdes
de contratos habitacionais™ e alugueres, aliado a concess&o de beneficios
eventuais de transferéncia de renda — os auxilios emergenciais — com a
finalidade de acudir os economicamente vulneraveis™.

Ainda que a pandemia tenha tornando mais inquestionavel a interligagao
entre moradia adequada e direito a saude (PASTERNAK, 2016; BARBOSA;
TEIXEIRA, 2020; MEDA; BERNARDI, 2020), como descrevem Saule Jr. e
Ferreira (2021, p. 18) “em um periodo de pandemia, tanto a propriedade
publica como a propriedade privada que sirvam para a moradia da populacao
vulneravel apresentam uma fung¢ao publico-sanitaria”, para a presente tese
importa a ligagdo entre a moradia e a liberdade de locomogao, correspondente
a liberdade de circulagao prevista no art. § 1, art. 12 do Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos — PIDCP (ONU, 1966).

Se antes da pandemia os despejos e remogdes forcadas eram
consideradas graves violagdes de direitos humanos por serem prima facie
incompativeis com o PIDESC - Pacto Internacional de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, como precipuamente afirmou a Resolucdo 1993/77 da
Comissao de Direitos Humanos da ONU, no contexto da pandemia tornaram-se
também incompativeis com as medidas restritivas de liberdade de locomogao,
necessarias para a contencao da pandemia, dentre os quais os deveres de
isolamento, quarentena ou de distanciamento social, de forma que a ONU-

Jodo Paulo Allain (org). Pensar a pandemia: perspectivas criticas para o enfrentamento da
crise. Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2020.

78 Vide exemplarmente a Caixa Econémica Federal que ofertou uma pausa no pagamento da
prestacao habitacional beneficiando cerca de 2,4 milhdes de mutuario. https://www.gov.br/pt-
br/noticias/financas-impostos-e-gestao-publica/2020/07/caixa-amplia-pausa-na-prestacao-
habitacional-para-180-dias, acesso em 23/04/2021

79 Segundo a PNAD COVID 2019 os mais pobres foram os mais afetados pela pandemia. Para
maiores informacdes: https://covid19.ibge.gov.br/pnad-covid/. Para aprofundamento do tema
indico ESTEVES, Juliana Teixeira; GURGEL, Vitor Gomes Dantas; RAMOS, Raissa Lustosa
Coelho. Inspiragdes da Lei n. 10.835/04 no auxilio emergencial: reflexos da COVID para a
efetivacdo de um direito IN TEIXEIRA, Jo&do Paulo Allain (org). Pensar a pandemia:
perspectivas criticas para o enfrentamento da crise. Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2020.
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HABITAT orientou os governos locais e nacionais a suspenderem os despejos
e remog¢des durante a pandemia.®

Seguindo a orientagdo da ONU, em 02 de marco de 2021, o Conselho
Nacional de Justica (CNJ) recomendou aos o6rgdos do Poder Judiciario
brasileiro “a adocdo de cautelas quando da solugdo de conflitos que versem
sobre a desocupacéo coletiva de imdveis urbanos e rurais durante o periodo da
pandemia do Coronavirus (Covid-19)"®', especialmente quando envolvesse
pessoas em estado de vulnerabilidade social e econémico.

Para romper a cadeia de transmissdo, a Lei Federal n. 13.970/2020
fixou, dentre outras, trés medidas sanitarias para evitar a propagagao do virus
com direta interferéncia no direito de locomogéao: a) o isolamento, que consiste
na separagdo de pessoas doentes ou contaminadas, objetos e animais
contaminadas, b) a quarentena, que consiste na restricdo de atividades ou o
isolamento de pessoas, animais e mercadorias suspeitas de contaminagao e c)
arestricdo da entrada e saida do pais e de locomogao interestadual e
intermunicipal, por rodovias, portos ou aeroportos.

Para regulamentar o isolamento e a quarentena, foi editada a Portaria n°
454/2020 do Ministério da Saude que determinou o isolamento domiciliar da
pessoa com sintomas respiratorios (tosse seca, dor de garganta ou dificuldade
respiratoria, acompanhada ou ndo de febre) e das pessoas que residam no
mesmo endereg¢o, ainda que assintomaticos pelo prazo maximo de 14
(quatorze) dias, devendo a pessoa sintomatica informar o nome das demais
pessoas residentes no mesmo endereco sob pena de responsabilidade civil e
criminal pela omissao ou prestagao de informacgao falsa. Essa mesma Portaria
trouxe nova medida restritiva consistente na imposicdo do dever de
distanciamento social somente as pessoas com mais de 60 (sessenta) anos de
idade, restringindo seus deslocamentos para realizagcdo de atividades
estritamente necessarias e impondo uma maior permanéncia dentro do espaco

de moradia.

80 Vide “Declaragao de politica sobre a prevencao de despejos e remogdes durante a COVID-
19” e as mensagens-chave “Moradia e COVID-19”, “Assentamentos informais e COVID-19” e
“Cidades e COVID-19”.

81 CNJ. Recomendagdo 90 de 02 de margo de 2021. Disponivel em:

https://atos.cnj.jus.br/files/original1256102021030560422a6ac453a.pdf, acesso em 30/03/2021.
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Paralelamente, o Ministério da Saude em conjunto com o Ministério da
Justica e Seguranga Publica publicaram a Portaria Interministerial n°® 5/2020
estabelecendo que o descumprimento das medidas previstas no art. 3° da Lei
Federal n° 13.979/2020, acarretaria a responsabilizagdo civil, administrativa e
penal dos agentes infratores e, especialmente em relagdo ao isolamento e a
quarentena sujeitou os infratores as sancdes penais cominadas no art. 268
pela propagacdo de doenga contagiosa e no art. 330 pelo crime de
desobediéncia a ordem legal do Cdodigo Penal, se a conduta ndo configurar
crime mais grave. Essa mesma portaria permite que a autoridade policial
encaminhe o infrator a sua residéncia ou estabelecimento hospitalar para fazer
cumprir as medidas estabelecidas no art. 3° da Lei Federal n® 13.979/2020.

Apesar desta portaria ter sido revogada pela Portaria Interministerial n.
9/2020 apenas dez dias depois de sua publicacdo, os indicativos de
responsabilizag&o ali dispostos decorreriam da legislagao civil, administrativa e
penal vigentes, ainda incidentes sobre a conduta violadora das normas
sanitarias de contencao da transmissao do virus.

Com o recrudescimento da pandemia, governadores e prefeitos tiveram
que impor medidas mais restritivas visando manter as pessoas em suas
moradias, restringido atividades laborais, comerciais e de prestacdo de
servigos, bem como a circulagdo de pessoas para atividades ndo essenciais.
Diversos espacos publicos foram fechados para a populagdo tais como
parques, pracas, praias, etc.®

Toda essa legislagao resultou numa percepgao sobre a moradia muito
diversa da que se tinha antes da pandemia, pois se antes morar era um direito,
nesse contexto morar tornou-se um dever, inclusive com sancionamento penal.

Ao advir a pandemia e identificada as formas de transmissédo do virus
que resultaram em medidas que impuseram as pessoas a obrigacdo de
permanecerem em casa — criando-se um “dever de morar’, conforme retro
explicitado — a remocao forcada de pessoas tornou-se paradoxal ao dever

sanitario dos Estados de limitar e impor limitagdes a locomogao e a

82 A titulo de exemplo vide Decreto Estadual do Para n. 800/2020, publicado com alteracées
no Diario Oficial (DOE 09/03/2021)
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aglomeracgao de pessoas, pois naquele momento, como aludem Saule Jr. e
Ferreira (2021, p. 4)

A permanéncia em casa, na medida do possivel, é, ainda, uma
das principais estratégias para a contencao da circulagao viral,
do controle das infecgbes e do desenvolvimento de novas cepas,
com vistas a preservar alguma sustentabilidade do sistema de
saude, tanto publico quanto particular, de modo a evitar escolhas
tragicas acerca do encaminhamento de pacientes para a terapia
intensiva ou o racionamento ou mesmo a falta de insumos
(medicamentos anestésicos para entubagdo, oxigénio, dentre
outros) e equipamentos para a superagcdo de sindromes
respiratorias agudas graves (SRAG).

Essa evidente contradigdo promoveu a reflexdo do sistema legal e
juridico para resultar nas legislagbes estaduais - vide Distrito Federal®,
Amazonas®, Rio de Janeiro®, Para® determinando a suspensdo do
cumprimento de medidas judiciais, administrativas ou extrajudiciais de remogéao
e/ou desocupacéo, reintegragcdes de posse ou despejos enquanto perdurarem
os efeitos sobre a populagdo brasileira da crise sanitaria da Covid-19. Em
relacdo as legislagdes estaduais, em primeiro precedente, o STF reforgcou em
medida cautelar na Reclamacg&o Constitucional n. 0111513-83.2020.1.00.0000-
RJ a validade da atuacdo estadual em razdo da competéncia legislativa
concorrente sobre as medidas de protegdo a saude publica durante a
pandemia.

O Conselho Nacional de Justica — CNJ atentando ao tema expediu a

Recomendacédo n. 90, de 02 de marco de 2021, que apesar de ndo ser

83Lei n. 6.657, de 17 de agosto de 2020. Estabelece diretrizes para a criagdo do Plano
Emergencial para Enfrentamento da Covid19 nas periferias e assegura a garantia de acesso a
agua e distribuicdo de kits com insumos basicos necessarios a manutengado das condi¢des de
higiene e de saude para prevengdo do contagio e da disseminagdo da doenga Covid-19
causada pelo coronavirus.

84Lei n. 5429, de 24 de margo de 2021. Determina a suspensdao do cumprimento de
mandados de reintegracdo de posse e imissdo na posse, despejos e remocgdes judiciais e
extrajudiciais enquanto medida temporaria de prevengdo ao contagio e de enfrentamento da
propagacéao decorrente do novo coronavirus (COVID-19) no dmbito do Estado do Amazonas.
85 Lei n. 9.020, de 25 de setembro de 2021. Determina a suspensdo do cumprimento de
mandados de reintegracdo de posse e imissdo na posse, despejo e remogdes judicias ou
extrajudiciais enquanto medida temporaria de prevengdo ao contagio e de enfrentamento da
propagacao decorrente do novo coronavirus (Covid-19).

86Lei n. 9.212, de 14 de janeiro de 2.021. Dispde sobre a suspensao durante a Pandemia da
COVID-19, de agdes de despejos, desocupagdes ou remogdes forcadas em imdveis privados
ou publicos, urbanos ou rurais, que sirvam para moradia ou que tenham se tornado produtivos
pelo trabalho individual ou familiar no Estado do Para.
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vinculante, teve inegavel efeito de reconhecer o dever juridico do Poder
Judiciario de promover a contencdo da transmissdao do virus na esfera dos
conflitos fundiarios urbanos e rurais, em razdo da emergéncia sanitaria-
humanitaria, avaliando o grau de acesso da populagéo afetada as vacinas ou a
tratamentos disponiveis para o enfrentamento da Covid-19 (sanitarios ou
médicos).

Sobre a disponibilidade de tratamento, os Estados e municipios tem
adotado a avaliagao do percentual de leitos clinicos e de UTlIs disponiveis para
a COVID-19 como critério para aumento ou diminuicdo das restricdes de
atividades e deslocamentos. Dentre as medidas sanitarias a serem tomadas
estdo a testagem e vacinacdo dos envolvidos que na Lei Federal n.°
13.970/2020 apresenta-se como obrigatorios. Para tanto, os funcionarios
publicos (forga policial, assisténcia social, sistema de justica) que atuardo no
despejo ou remocao forcada devem ser previamente identificados e
comprovadamente vacinados.

O local de reassentamento deve estar adaptado as exigéncias sanitarias
atuais, sendo vedado a utilizagdo de alojamentos coletivos ou que da remogao
resulte imovel com o adensamento de pessoas. Conforme a Resolugao n.
10/2018 do CNDH, o local de reassentamento deve estar pronto antes da
ocorréncia da remocgao e deve possibilitar melhoria nas condi¢gdes de vida da
populacao afetada (GAIO, 2020).

Como grande marco dessa Recomendacdo, o CNJ consolidou a
Resolugdo n. 10/2018 do CNDH reconhecendo a necessidade de atuagao dos
agentes e das instituicbes do Estado, inclusive do sistema de justica, na
elaboracdo de solugdes garantidoras de direitos humanos e fundamentais nos
conflitos fundiarios coletivos rurais e urbanos, prevenindo que as
desocupacgdes nao resultem em “em pessoas ou populacdes sem teto, sem-
terra e sem territorio” (§1° do artigo 14 da Resolugdo) e que “enquanto nao
houver solugdo garantidora de direitos humanos, deve-se permitir a
permanéncia das populagdes nos locais em que tiverem se estabelecido
“garantindo-se o acesso a todos os servigos essenciais” (art. 9° da Resolugao).

No cenario pandémico, a permanéncia no local e a implantagc&o imediata

de infraestruturas de emergéncia sanitaria nos assentamentos humanos foi tida
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como a medida mais adequada para conter a transmissdao do virus
(ALFONSIN, 2020; SAULE JR e RAMALHO, 2021). E mesmo na hipétese de
esgotamento das alternativas de permanéncia, a remogédo forcada deveria
ocorrer compatibilizada com as medidas sanitarias para evitar contagios ou
situagdes de maior risco de contagio, conforme a Lei Federal n.° 13.970/2020,
a Portaria MS n.°. 454/2020, a Recomendag¢ao CNJ n. 90/2021 e Resolucéo
CNDH n. 10/2018.

Em 03 de junho de 2021, o STF, em decisdo cautelar monocratica do
Ministro Relator Luis Roberto Barroso, na Acdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental — ADPF n. 828, determinou a suspenséo, pelo prazo de
6 (seis) meses, das medidas administrativas ou judiciais que resultem em
despejos, desocupacdes, remogdes forcadas ou reintegragdes de posse de
natureza coletiva em imoveis que sirvam de moradia ou que representem area
produtiva pelo trabalho individual ou familiar de populacbes vulneraveis,
ocupados anteriormente a 20 de margo de 2020%, excetuando-se dos efeitos
da decisdao as ocupagdes em area de risco, as situagdes de desocupacao se
mostrem necessarias para combater o crime organizado, a desintrusao de
invasores em terras indigenas ou posic¢oes juridicas mais favoraveis conforme
lei local. Em relacdo as ocupacgdes posteriores a este marco temporal, o STF
condicionou o cumprimento o despejo ou remocgéo forgcada a realocagédo das
familias, via abrigamento temporario ou outras medidas que assegure a
moradia adequada.

Em sucessivas prorrogacdes de prazo, em 31/10/2022, em nova decisao
o STF determinou a adogdo de um regime de transicdo para a retomada das
execugdes de despejos ou remogdes forgadas, determinando aos Tribunais de
Justica e Tribunais Regionais Federais que instalem imediatamente comissdes
de conflitos fundiarios para apoio operacional aos juizes e a realizagdo de
inspecdes judiciais e das audiéncias de mediagbes pelas comissdes de
conflitos fundiarios. Em relacdo as medidas administrativas de despejo ou
remocao de populagao vulneravel, o STF determinou a adocido de medidas de
ciéncia prévia e participacao das comunidades afetadas; com prazo minimo

razoavel para desocupacdo e encaminhamento das pessoas em situacado de

87 Inicio da vigéncia do estado de calamidade publica conforme Decreto Legislativo n. 6/2020
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vulnerabilidade social para abrigos publicos (ou local com condi¢des dignas) ou
adotem outra medida eficaz para resguardar o direito a moradia. (ADPF n. 828)

Somente em 07 de outubro de 2021, foi publicada a Lei Federal n.
14.216, denominada de Lei do Despejo Zero®, que determinou a suspensao,
até 31 de dezembro de 2021, do cumprimento de medida judicial, extrajudicial
ou administrativa que resulte em desocupacao ou remocéao forcada coletiva em
imovel privado ou publico, exclusivamente das ocupagdes urbanas surgidas até
31/3/2021. A suspensao englobou a execugdo de decisdo liminar e de
sentenca em acgdes de natureza possessoria e petitoria, inclusive mandado
pendente de cumprimento; o despejo coletivo promovido pelo Poder Judiciario;
a desocupagdo ou remocado promovida pelo poder publico; o despejo
administrativo em locag&o e arrendamento em assentamentos e a autotutela da
posse e de forma genérica qualquer medida extrajudicial que resulte em
desocupacgao ou remocgao forgada coletiva. (art. 2, § 1°)

Tratou-se da primeira legislacdo ordinaria federal especifica sobre o
tema dos despejos e remogdes forgadas e condicionou a execugao do ato,
caso necessario, a prévia disponibilidade de habitacido, sem nova ameaca de
remogao, com privacidade e seguranga patrimonial, adequada para o
cumprimento do isolamento social e para a protecdo contra intempéries
climatica ou outras ameacas a saude e a vida, com acesso a servigos basicos
de comunicagédo, de energia elétrica, de agua potavel, de saneamento e de
coleta de lixo e a meios habituais de subsisténcia, inclusive acesso a terra, a
infraestrutura, a fontes de renda e ao trabalho (artigo 3°). Em n&o sendo
prorrogado o estado de calamidade publica, a Lei determinou ao Poder
Judiciario a realizacdo de audiéncia de mediacdo entre as partes, com a
participacdo do Ministério Publico, da Defensoria Publica e outros atores
humanitarios, bem como a inspecao judicial nas areas em litigio (conforme

paragrafos 1°, 2° e 3° do artigo 2°).

88 A lei é resultado do Projeto de Lei n. 827/2020, que apesar de sua urgéncia, levou cerca de
um ano para ser aprovado pelo Congresso Nacional vindo a ser vetado totalmente pela
Presidéncia da Republica. O Congresso Nacional derrubou o veto em 27/09/2021. Cabe
mencionar que o projeto inicial estendia a protecdo da lei também aos imdveis rurais, tendo
sido excluido da redagao final. Contudo, por forca da liminar na ADPF 828/STF os efeitos
dessa lei permanecem estendidos aos imoveis rurais. A lei estd sendo denominada de Lei
Despejo Zero em alusdo a ja citada Campanha “Despejo Zero”, iniciativa que articulou diversos
organismos e movimentos sociais que pautaram a discussdo sobre a tematica, interferindo
estrategicamente em varias frentes legislativa e juridica.
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Apesar dos normativos referente a pandemia de COVID-19 terem
carater transitorio e emergencial, para fazer frente a uma situacdo de
excepcionalidade, seus efeitos perdurardo por momentos posteriores ao
encerramento da calamidade publica, pois as condicionantes da execug¢ao do
ato de despejo/remocédo forcada estdo alicergadas em fundamentos que
antecedem e sdo autbnomos a pandemia da COVID19 e que foram reforgcados
nas decisdes do STF na ADPF 828, inclusive para o regime de transic¢éo.

A alteragdo de perspectiva advinda pela COVID-19 pode nado ser tao
transitoria a evidéncia de estudos que indicam a correspondéncia entre as
alteragdes climaticas e a COVID-19%, sugerindo a iminéncia de novas
pandemias.

Contudo, a necessidade de assentamento humano em moradia minima
acabou por reforgcar a categoria autbnoma de posse que se busca identificar,
como, um espago minimo vital de exercicio de liberdade de locomocao e que
se inter-relaciona com o meio social e ambiental em que se fixa. A suspensao
dos despejos e remogbes forgadas com fundamento nas restricbes de
liberdade de locomogao substanciou a ideia que a garantia de seguranca
juridica dessa posse constitui elemento central de sua autonomia.

Atualmente, vigora o regime de transi¢&o fixado pelo STF na ADPF 828
para a retomada dos despejos e remogdes forcadas coletivas, estando sendo
criadas no ambito dos Tribunais de Justica e Tribunais Federais Regionais as
comissdes de conflitos fundiarios e os parametros para operacionalizacao das
garantias de direitos humanos e fundamentais erigidas anteriormente a

pandemia, especialmente a Resolugdo CNDH n. 10/2018.

89 Nesse sentido, estudo de Beyer et all (2021) concluiu que as mudangas climaticas podem
ter sido um importante fator no surto pandémico de COVID-19, havendo correlagdo entre o
aumento significativo da populagdo de morcegos e a transmissdo viral interespécie que
resultou na infecgdo de humanos em grande escala.
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2.5 A responsabilidade civil do Estado e os danos ressarciveis

Apesar da vasta normativa internacional e nacional reforgcando a
importancia do Estado de garantir um conteudo minimo ao direito humano e
fundamental de moradia, em seu aspecto concreto, esse direito tem sido
mantido aprisionado aos obstaculos do gargalo das politicas publicas e de
restricdes orcamentarias e de legalidade (LIMA, 2017) e impassivel de
ressarcimento, situacdo essa retratada por Josué Mastrodi e Ederson Alves
(2017, p. 31) como uma morte ao proéprio direito:

[...] embora o Estado reconhe¢a como valida a norma que define
a moradia como direito fundamental, esse mesmo Estado nao
reconhece o direito a moradia adequada no caso de familias
desalojadas, que ficam sem moradia e sem qualquer
ressarcimento por tal perda, ainda que essa perda possa ser
perfeitamente representada em termos monetarios de modo a
ser definido algum valor a titulo indenizatério. O fato de morar
tem sido considerado irrelevante para fins de indenizagao,
deixando-se claro que a moradia ndo é encarada como direito
fundamental, fazendo-se letra morta da disposigao constitucional
que inclui a moradia entre os direitos fundamentais.

A esfera da justicialidade do direito fundamental de moradia como
exercicio de liberdade individual sera objeto de analise em sessao adiante sob
a otica da teoria dos direitos fundamentais da Alexy (2011), voltando-se a
presente secido para o Ambito da responsabilidade civil pela violagao de direitos
humanos e fundamentais no ato ou na ameaga de despejo ou remogao
forcada.

E necessario advertir que ndo é um estudo aprofundamento, mas linhas
gerais de andlises que se compreendeu necessarias como acréscimo
argumentativo ao objeto-problema, pois trata-se de um tema pouco explorado
nas pesquisas, ndo havendo nenhuma decisdo conhecida nos Tribunais
Superiores.

Para se compreender a extensao das violagdes de direitos humanos e
fundamentais no contexto dos despejos e remocgbes forgadas € preciso
inicialmente compreender as bases da responsabilidade civil do Estado e as

categorias de danos ressarciveis, conforme direito interno, pois em regra, as
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remogdes forgcadas sdo causadas pela agao estatal, por uma ordem judicial ou
administrativa (MOROSO; MULLER, 2015).

A legislagao brasileira atual consagra a responsabilidade civil do Estado
sob o enfoque da teoria do risco administrativo, determinando que as pessoas
juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos
publicos responderao pelos danos que causarem, independente de culpa, isto

e, de forma objetiva, ressalvada a existéncia de excludentes de
responsabilidade, tais como o caso fortuito ou a forga maior e a culpa exclusiva
da vitima.>°

Em relagdo ao evento danoso decorrente de comportamento omissivo
do Estado ha divergéncia doutrinaria no sentido de que nessa hipdtese a
responsabilidade civil seria subjetiva, isto €, dependente de demonstragao da
culpa (MELLO, 2012; MEIRELLES, 2013). Contudo, como explica Maria Sylvia
Di Pietro (2010, p. 654) “na realidade, a diferenca entre as duas teorias € téo
pequena que a discussdao perde um pouco de interesse, até porque ambas
geram para o ente publico o dever de indenizar”, pois independentemente da
natureza objetiva ou subjetiva da responsabilidade civil do Estado por omisséo,
o dever de indenizar tem como elemento central uma omissado antijuridica, um
dever de nao gerar o resultado que carrega o nexo causal, ou como aduz Celso
de Mello (2012, p. 1029):

Quando o dano foi possivel em decorréncia de uma omissao do
Estado (o servico nao funcionou, funcionou tardia ou
ineficientemente) é de aplicar-se a teoria da responsabilidade
subjetiva. Com efeito se o Estado ndo agiu, ndo pode,
logicamente, ser ele o autor do dano. E, se nao foi o autor, s6
cabe responsabiliza-lo caso esteja obrigado a impedir o dano.
Isto é: so faz sentido responsabiliza-lo se descumpriu dever legal
que |he impunha obstar ao evento lesivo.

90 Conforme o texto do paragrafo 6° do artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988, repetido
pelo artigo 43 do Cddigo Civil de 2002: “As pessoas juridicas de direito publico interno séo
civilmente responsaveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade causem danos a
terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores do dano, se houver, por parte
destes, culpa ou dolo”. Cabe mencionar a existéncia de hipéteses pontuais em que é aplicavel
a teoria do risco integral, sendo inadmitido qualquer excludente de responsabilidade, bastante
apenas o fato juridico e o dano correspondente: danos nucleares (CF 88, art. 21, XXIII, d) e
danos decorrentes de atentados terroristas, atos de guerra ou eventos correlatos, contra
aeronaves de matricula brasileira operadas por empresas brasileiras de transporte aéreo
publico, excluido as empresas de taxi aéreo (Lei Federal n. 10.744/2003).
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A violacdo das normativas especificas de protecdo aos direitos
fundamentais de cidaddos em situagdo de despejo ou remogao forgada sao
passiveis de gerar responsabilidade civil do Estado, por caminhos distintos,
tanto sob a incidéncia da responsabilidade objetiva (por exemplo, pelos
excessos e abusos policiais, pela destruicao ilegal de objetos pessoais, etc),
quanto da responsabilidade subjetiva (por exemplo, pela violagdo do dever de
agir na elaboragcdo e no cumprimento do plano de remocgao, etc) e ainda,
repartida conforme as competéncias atribuidas a cada ente federativo (Uniao,
Estados, Municipios e Distrito Federal).

O dano é o pressuposto da responsabilidade civil, podendo refletir na
esfera individual dos atingidos ou na esfera coletiva do direito a cidade
sustentavel e sdo categorizados no direito brasileiro como danos patrimoniais e
danos extrapatrimoniais (MORAES, 2003).*

Os danos patrimoniais sdo compreendidos como aqueles que ofendem
bens ou interesses quantificados monetariamente, também conhecidos como
danos materiais e dividem-se em dano emergente (efetivo prejuizo, por
exemplo, a perda de bens pessoais) e lucros cessantes (aquilo que deixou de
receber, por exemplo, a renda proveniente de comércio ou prestagcdo de
servigo). Estdo contidos no texto do artigo 402 do Cdédigo Civil que assim
dispde: “salvo as excecdes expressamente em lei, as perdas de danos devidas
ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que
razoavelmente deixou de lucrar.”

Nos despejos e remogdes forcadas, a posse irregular sobre imovel
publico ndo tem gerado direitos ressarcitorios tal qual a propriedade privada,
que pode ser indenizada por um bem equivalente ou quantia monetaria, em
razado da desapropriagao. No entanto, sendo a posse irregular sobre o imével
publico vinculada ao direito minimo de moradia conforme qualificada na secao
seguinte, a essa modalidade de ocupagao € possivel atribuir efeitos também
patrimoniais. A possibilidade de gerar ressarcimento esta cotejada pelo

fundamento em que se assenta: o direito fundamental violado.

91 A Constituicdo Federal de 1988 reconhece como indenizaveis o dano material, moral ou a
imagem (inciso V, artigo 5°, CF/88). Para fins da presente pesquisa, compreendemos que as
categorias dano moral e dano a imagem estdo enquadradas em danos extrapatrimoniais.



113

Em termos monetarios, essa modalidade de posse constitui para o
ocupante o que a propriedade constitui para o proprietario: o patriménio
material. Hd um aspecto patrimonial nesse direito de moradia, que existe de
forma econémica no mercado informal de terra (ABRAMO, 2003; SMOLKA,
2003) e como modo de produgdo e reproducdo das relagbes sociais,
econdmicas e juridicas dos ocupantes de favelas (MAGALHAES, 2010).
Exemplarmente, o ja citado Manual Operacional 4.12 do Banco Mundial (2004)
prevé o direito de ressarcimento da terra aos que nao tém direitos legais no
momento em que 0 censo se inicia, mas tém pretensao reconhecida pelas leis
do pais ou que venham a ser reconhecidas mediante um processo identificado
no plano de reassentamento (item b, Critérios de Classificag&o).

A outra categoria, o0s danos extrapatrimoniais, podem ser
compreendidos dentro da adjetivagao de hipéteses diferenciadas de tutela da
dignidade da pessoa humana, mencionados em doutrinas e jurisprudéncias, de
forma nao taxativa, como o dano moral, o dano psicoldgico; o dano existencial,
o dano biolégico e o dano estético, que visam proteger a pessoa n&o apenas
em seu patriménio material (dano patrimonial), mas em toda a extensado de
sua personalidade (MORAES, 2003, PAMPLONA FILHO, 2015).

A evolugdo da protecdo dos danos extrapatrimoniais ampliou as
hipéteses de interpretagcdo das violagdes de direitos humanos e fundamentais
dos atingidos pela ameaga ou pela concretizacdo do despejo ou remogéao
forcada. Neste vasto campo de possibilidades, a afericdo dos danos
extrapatrimoniais tem buscado acolhida no sistema multiportas das politicas
publicas, a exemplo da atuacdo dos CRAS e CREAS municipais e estaduais e
na adogao de estudos de impacto social e psicolégico no d&mbito dos érgéos
de justica que atuam no conflito fundiario urbano®.

A captura desse aspecto subjetivo, objeto da protegdo dos direitos
extrapatrimoniais, reflete na relagéo juridica de direitos fundamentais entre o
ocupante de imdvel publico em situagao de vulnerabilidade e o Estado, como

agente de despejo e remogdes forgadas, por corporificar os sintomas

92 Exemplarmente, confira o caso da ocupagao Mandela Il, Campinas-SP in KOHARA, Paulo
Keishi Ichimura; ALBERINI, Marilene. Ocupagdes coletivas, reintegracdes de posse e o
traumatico: contribuicdes de uma pericia multidisciplinar. Revista da Defensoria Publica do
Estado de Sao Paulo. Sdo Paulo, v. 3, n. 1, p. 111-140, jan./jun. 2021
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traumaticos da violéncia material e simbdlica a que estdo submetidos no
conflito fundiario urbano.

Acerca da responsabilidade civil do Estado nos despejos e remogdes
forcadas de populacdo em situacdo de vulnerabilidade, tépicos importantes
para futuras pesquisas destacam-se de forma a assentar a possibilidade de
medidas preventivas, corretivas ou indenizatdrias.

Em sua teoria sobre os direitos fundamentais, Alexy (2011) destaca o
que o direito a procedimentos judiciais e administrativos (procedimentos em
sentido estrito) servem especialmente a protecao de posi¢des juridicas em face
do Estado e sdo exigiveis prima facie sempre que puderem aumentar a
protecdo aos direitos fundamentais ou garantir, enquanto procedimento, um
resultado correto na perspectiva dos direitos fundamentais. Considerando essa
teoria, haveria responsabilidade civil do Poder Judiciario, nos procedimentos
judiciais, e do Poder Executivo, nos atos administrativos, pela auséncia ou
deficiéncia do plano de remocao e reassentamento?

Diante das competéncias de cada ente publico (federal, estadual e
municipal) para elaboracdo e execugcdo do plano de remocdo e
reassentamento, para prestacdo de assisténcia social e de saude, para o
exercicio legitimo da forga, dentre outras, como restaria a divisdo da
responsabilidade individual, solidaria ou subsidiaria no contexto de despejos e
remocoes forcadas?

O aprofundamento sobre esses caminhos excede os limites dessa
pesquisa, mas interferem na obtencdo dos efeitos que o reconhecimento de
direitos possessorios pode gerar, sendo tarefa de pesquisas futuras.
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3 RECONHECIMENTO DA POSSE EM IMOVEL PUBLICO URBANO:
PRESSUPOSTOS TEORICOS DA DISCUSSAO

Esta secdo tem por objetivo especifico verificar a possibilidade de
reconhecimento de direitos possessorios em imoével publico urbano sob o
prisma dos direitos fundamentais e humanos, tanto na esfera dos direitos
sociais (regularizagdo fundiaria plena), quanto na esfera dos direitos
individuais, contidos na protecao juridica das pessoas e grupos vulneraveis no
contexto dos despejos e remogdes for¢cadas.

Objetiva-se delinear o contorno da posse como direito fundamental
ligada a moradia e ndo somente a propriedade, desenvolvendo um prisma
tedrico para avaliar a possibilidade das ocupacgdes informais com a finalidade
de moradia em imével publico urbano configurar posse, que
independentemente de ato administrativo gera efeitos subjetivos dos ocupantes
em face do Estado

A exposicao foi subdividida em quatro partes. De inicio, investiga a
origem e fundamentos da posse civil no Brasil, incluindo a atualizagédo
conferida pela otica da teoria social referenciada na teoria da posse como
fendmeno social de Gil (1980), para ent&do identificar modalidades de posses
autbnomas a propriedade, verificadas na experiéncia do direito agrario, para
entao identificar a possibilidade da existéncia de uma posse autbnoma também
na esfera urbana, interligada simbioticamente ao direito humano e fundamental
de moradia (3.1). Em seguida sdo destacados critérios da discussao atual
acerca das teorias juridicas sobre a posse de imdével publico urbano: a
imprescritibilidade, a afetacdo e os vicios da posse, argumentos necessarios
para o posicionamento do fenébmeno possessorio estudado na esfera juridica e
comumente utilizados na teorizagcdo de conflitos fundiarios dessa tipologia (3.2)

Em um terceiro momento a posse € abordada como dimenséo integrante
do direito fundamental de moradia, propondo uma reflexdo renovada,
fundamentada na teoria dos direitos fundamentais de Alexy (2011) e na teoria
de desenvolvimento de Sen (2010), apontando premissas norteadores do

problema de pesquisa (3.3).
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Finalizando-se a segao com a investigacdo da hipétese primaria de ser
possivel reconhecer nos imoéveis publicos urbanos o direito de posse para fins

de moradia, independente de autorizagdo administrativa especifica (3.4).

3.1 Posse como direito autobnomo e modo de ocupagao

Moreira Alves (1999, p. 04) informa que ao estudar a posse em
determinado sistema juridico ndo se pode construir uma concepgéo unitaria da
qual se extraia consequéncias irrefutaveis, pois as regras gerais nao serviriam
para invalidar as excegbes, que sao inegaveis. No mesmo sentido afirma
Benatti (2003) n&o existir uma teoria geral da posse, pois o instituto comporta
uma pluralidade de concepgdes, cada uma sendo parte de um conjunto global,
respondendo a necessidade econémica, social, juridica e ambiental.

Fabio Araujo (2007, p. 03) reforgca que “o estudo da posse representa um
dos assuntos mais arduos do direito civil’, pois sua profundidade e extensao
nao permitem consensos sobre pontos essenciais do instituto, tais como sua
origem, sua evolugao, sua estrutura e sua manifestagcao na esfera processual.
Sem olvidar dessas adverténcias e justificando-se nelas, € preciso o constante
aprofundamento dos estudos sobre esse complexo fenbmeno fatico que se
irradia pelos diversos campos do direito, “transbordando o capitulo dos direitos
reais”.

A posse enquanto conceito juridico foi originariamente observada no
direito civil romano. Para Francisco Oliveira (2006) o que deve ser reconhecido
no direito romano como relevante para o direito contemporaneo € a nogao de
posse construida pelos interditos, que ja continha as premissas da posse como
fato e direito, pois a protecao possessoria destinava-se a preservar o estado de
fato decorrente da apropriacdo da coisa, diferenciando-se da concepg¢ao de
posse apoiada no animus domini. Alude citado autor que o direito romano
conseguiu identificar a posse e dar-lhe protecao juridica como fato distinto da
propriedade; contudo, como resultado da predominancia do modelo econémico
de concentracao de terra e o incremento da produgao de riqueza pelo direito de
propriedade, a posse sofreu uma desvalorizagdo em relagdo a propriedade,
tornando-se dela dependente.
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Além dos primeiros lineamentos conceptivos de posse, € no direito
romano também que sao encontradas as fontes juridicas embrionarias da
propriedade estatal e privada (dominium) e da concepgéo da propriedade como
producao de riqueza (MEZZOMO, 2005; OLIVEIRA, 2006).

Marcelo Mezzomo (2005) descreve que inicialmente a propriedade era
das gens, surgindo posteriormente a propriedade do Estado. Com a
propriedade estatal romana, surgiu o dominium que era concedido pelo Estado
ao particular através de trés possiveis instrumentos: por solicitagdo do cidadao
— assinationes viritanae, para criagcdo de nova colbénia — assignationes coloniae
ou pela alienacado em leildes — agri questorii. O exercicio da posse se dava pelo
dominium e por concessdes — agri occupatori, sem transferéncia de dominio e
com a finalidade de mera fruicdo, mediante pagamento de uma pensdo —
vectigal — ao Estado.

No entanto, como defende José Pilati (2011, p. 23), o direito romano nao
pode ser tido linearmente como a origem do individualismo moderno, pois
apesar da existéncia do dominium romano, a tenéncia romana “era de cunho
familiar e atuava sob o modelo de instituicbes republicanas de democracia
direta”. Para o autor a origem da propriedade individual e absoluta ndo esta no
direito romano, mas foi definida “pelas maos e cabegas da Revolugio
Francesa’.

Com a queda do Império Romano, por volta do ano de 472 da Era
Crista, inicia-se o periodo denominado Idade Média cuja estrutura € baseada
na propriedade feudal (MEZZOMO, 2005), num modelo econémico agrario,
caracterizado pela presencga da figura do senhor feudal — titular da propriedade
da terra e do poder politico — e da figura do colono — titular do dominio util, isto
€, da producédo ou da atividade agricola da terra e responsavel pelo pagamento
da renda ao senhor feudal. O regime feudal e o pensamento filos6fico medieval
contribuiram sobremaneira na concepgdo moderna de propriedade, de cunho
subjetivo e absoluto, centrado no individualismo do proprietario (OLIVEIRA,
2006).

Ensina Fabio Araujo (2007) que nas duas fases que marcarem a Idade
Média (Alta e Baixa) a confluéncia do direito germano e do direito candnico
propiciaram a fragmentacdo do direito de propriedade e a concessédo de
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privilégios aos senhores feudais. Do direito candnico extraiu-se a subjetivacao
do direito de propriedade privada como direito natural, inato e universal
(OLIVEIRA, 2006). O direito germanico forneceu uma nova forma de tutela
possessoéria ao direito de propriedade, ndo se pautando pela existéncia do
corpus, mas pela forma de investidura juridica, isto € a concessao de um titulo:
o “Gewere” (ARAUJO, 2007).

E no contexto do feudalismo que nascem ao redor dos feudos os
primeiros burgos, locais destinados as trocas comerciais e que posteriormente
deram origem as vilas e cidades (ARAUJO, 2007). Com essas bases, na
alteracdo do sistema feudal para o sistema capitalista, a construcdo do
pensamento juridico moderno sobre o fenbmeno da posse como instituto
autébnomo restou fragilizado pela importéncia que tomou o direito individual de
propriedade, fonte de apropriagdo material de riqueza. Aduz Oliveira (2006, p.
90 e 109/110) que:

[n]Jo desenvolvimento do capitalismo a apropriacédo de bens que
caracteriza a posse evoluiu para assumir a forma juridica do
direito de propriedade. Esvaziou-se o conteudo da posse, que
exprime a natureza fatica da apropriagdo de bens, voltada para a
satisfagcdo das necessidades humanas. Prevaleceu a nocéo de
posse valorada pela forma juridica do direito de propriedade,
onde a apropriacao dos bens é regulada pelo mercado.

[..]

A disciplina juridica do direito de propriedade no século XIX
colocou em relevo a natureza econdbmica da propriedade
imobiliaria e seu papel preponderante na acumulacéo individual
de riqueza. Acentuou-se a concepgao abstrata e individualista da
propriedade para garantir a apropriagédo dos bens de producéo e
assegurar a viabilidade econémica do capitalismo.

Araujo (2007, p. 20) aponta que apds a revolugdo industrial a
propriedade passou a “ser considerada um direito inviolavel, sacrossanto, ante
a dicgao do art. 544 do art. 544 do Cdédigo Napolebnico, o que foi confirmado
pela Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao, junto ao art.
17.” Por esta razado, a protecdo possessoria ficou restrita a um “complemento
do direito de propriedade e ainda fora de uma visdo autbnoma”.

Eliane Moreira (2017, p. 219) revela que nesse sistema o direito de
propriedade foi dotado de “extraordinaria efetividade” como condicao essencial

para a expansao do capitalismo, assim descreve a autora:
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[a] transicdo efetivada na modernidade que leva a terra a se
transformar em propriedade privada, individual, absoluta e
excludente se da como uma condicdo essencial para o
capitalismo. E no momento em que a terra deixa de ser
considerada como um espaco de liberdade e de produgéo, e
passa a ser considerada como elemento de apropriagao,
exclusdo e especulacdao que se dao as bases necessarias a
expansao capitalista e suas posteriores transicoes.

Moreira (2017, p. 223/224) sinaliza, ainda, que “é neste contexto de
afirmacao do capitalismo, formag¢éo dos Estados e do Direito Modernos” que o
direito de propriedade passa a integrar o rol de direitos civis e politicos do
cidadao, sendo inserido na “maior parte dos instrumentos internacionais de
Direitos Humanos” publicados na época, muitos ainda vigentes.

Sob as premissas do Estado Liberal, a posse passa a ser teorizada num
famoso embate entre dois juristas: Frederich Karl Von Savigny (1779-1861) e
Rudolf Von Jhering (1818-1892). Em 1803, Savigny publica o livro Tratado da
Posse onde descreve sua teoria subijetivista, em que diferenciava a posse
(possessio civilis e possessio ad interdicta) da detencado pelo animus domini.
Entre 1852 e 1865, Jhering dedica-se a sua obra O Espirito do Direito Romano
em que defende que a base da distingdo entre posse e detengado € o elemento
juridico, a causa possessiones. (MOREIRA, 1999a)

Contudo, tanto a teoria subjetiva de Savigny quanto a teoria objetiva de
Jhering buscavam identificar o fenbmeno possessoério a partir da propriedade,
mas de forma paradoxal, resultou na assimilacdo pelas teorias da posse dos
pressupostos tedricos do direito de propriedade (OLIVEIRA, 2006, p. 88).

Pontua Leonardo de Souza (2014, p.48/49) que:

De uma forma ou outra, seja pela nogéo de corpus, de dominio,
ou ainda pelo animus domini, seja pela fala de lhering ou da de
Savigny, o que se enunciava sobre a posse, nas relagbes
interpessoais, provinha estritamente do direito privado e teve
como foco a defesa do patriménio ou do status quo individual.

Pondera Mezzomo (2005) que esse modelo nao tardaria a apresentar
lacunas, pois como efeito do processo de industrializacdo as camadas menos
favorecidas da sociedade foram se aglomerando nos centros urbanos,
permitindo maior disseminagao de ideias e capacidade de mobilizacdo para
questionar as condigdes precarias de trabalho e os problemas de urbanizacao

desses centros. Surge, nesse quadro, o pensamento socialista baseado numa
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visdo estatizante e de abolicdo da propriedade privada e em paralelo o
paradigma social que na busca da compatibilidade com o sistema capitalista
inicia um movimento de mitigagao da propriedade absoluta e individual.

Assim sendo, a partir do século XX, a posse passa a ser objeto de
estudo como instituto autbnomo do direito de propriedade, surgindo as teorias
sociais. Alves (1999), Trevelim (2014) Souza (2014), Lima (2017) apontam
Silvio Perozzi, Raymond Salleiles e Antonio Hernandez Gil como os expoentes
desse pensamento.

Gil (1980) corresponde a mais atual teoria, rompendo com seus
antecessores (Salleiles e Perozzi) por afastar-se da posse analisada téao
somente como uma estrutura juridica com origem no direito romano, para
analisa-la também sob a dtica das desigualdades sociais (TREVELIN, 2014),
motivo pelo qual a pesquisa se apoia em seus pensamentos.

Ainda que o referencial adotado na pesquisa seja Gil (1980), para
completude da evolugdo histérica das teorias sociais, compreendeu-se
apropriada a apresentagao acerca das teorias de seus antecessores, ainda que
sintética.

A partir de 1906, Perozzi desenvolveu sua teoria social da posse como
fenbmeno social, estabelecido por um costume de abstengdo de todos os
demais que nao detenham a coisa, tornando-se mais estavel “quanto mais
esse costume social de abstengao € observado como decorréncia do progresso
da sociedade” (ALVES, 1999, p. 241). Como ensina Souza (2014, p. 51),
Perozzi coloca em discussao o carater social da posse, enfatizando que a
posse tem “origem pré-estatal e esta a guisa dos costumes e mesmo a vontade
do Estado em nada intervém para sua construgao”.

Para Perozzi, a posse se apresenta como relagao ético-social que toma
parte na moralidade social, bastando a abstenc&o de todos os ndo possuidores
para existir como fato, lastreado no costume social, enquanto a propriedade
exigiria suporte juridico mediante acdo do Direito, através do Estado (SOUZA,
2014; TREVELIN, 2014).

Saleilles (1909, p. 343) desenvolveu a teoria da apropriagao econdémica,
em que a posse passa a ser compreendida como a exteriorizagao da utilizagdo

econdmica da coisa, afirmando que
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O que constitui o corpus possessorio € um conjunto de fatos
capazes de descobrir uma relacdo permanente de apropriagao
econdmica, um vinculo de exploracdo da coisa colocada a
servico do individuo, entre aquele a quem os referidos fatos se
referem e a coisa a que pertencem.®?

7

Assim, define Salleiles (1909, p. 344) que o possuidor € aquele que
“‘mantém tal relagdo com a coisa que, segundo o costume e a opiniao publica,
deve ser respeitado na apropriacdo de sua atividade para usar e tirar proveito
da coisa”.*

Explica Alves (1999, p. 237) que Salleiles define haver posse quando “ha
relacdo de fato suficiente para estabelecer a independéncia econémica do
possuidor”’. Acrescendo Trevelin (2014, p. 130) que por essa teoria, “os
costumes e necessidades econOmicas, na medida em que evoluem, criam
novas modalidade de posse, que nao ficam engessadas ou dependentes da
criagao legal”.

Salleiles identificou o elemento econémico da posse (OLIVEIRA, 2006) e
o elemento da consciéncia social (LIMA, 2017). Na visdo de Oliveira e Maciel
(2007, p. 119/120), Saleilles “trouxe novas concepg¢des em relagdo a teoria de
Jhering impregnado-a com um carater econdémico”, manifestando-se o corpus
na “relacdo de exploragao da coisa a servico do individuo”. Além disso, essa
explorag&o exige uma consciéncia social, isto é, que a “vontade corresponda a
um ideal coletivo, segundos os costumes e opinido publica” ou como a
coletividade avalia seus atos de posse.

Souza (2014, p. 58) ensina que para Salleiles “a posse € a manifestagcéao
da apropriagdo econdmica na esfera do mundo fisico e que ao conceito
econdmico deveria alinhar-se o conceito juridico (posse como fato).”

Acerca da consciéncia social, Souza (2014, p. 57) demonstra ter havido

nessa teoria o deslocamento do subjetivismo individual da posse para um

9 Tradugdo livre. No original: “Lo que constituye el corpus posesorio, es un conjunto de hechos
susceptibles de descubrir una relacion permanente de apropiacién econdémica, un vinculo de
explotacion de la cosa puesta al servicio del individuo, entre aquél & quien dichos hechos se
refieren, y la cosa que éstos tienen por objeto.”

% Traducéo livre. No original: “Mantiene con la cosa una relacién tal que, segun lo costumbre y
la opinién publicas, deba respetarsele en la apropriacion de su atividad para utilizar y
beneficiarse de la cosa”.
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solidarismo coletivo, uma concepgao coletiva e consagrada pelo costume, um
estado objetivo de opinides que independe do animus do possuir.

Compreende Trevelin (2014, p. 130) que para Saleilles a posse ¢é vista
‘como uma situacdo de fato que, por si mesma, € independente de toda
questao de fundo juridico, pois agrega um valor social e econémico a posse.”

Em 1969, Hernandez Gil publica sua obra “A funcao social da posse”
apresentando a posse como um fendmeno social, vinculado a necessidades
primevas do ser humano. Como explica Souza (2014, p. 58) a visdo de Gil
sobre o fenbmeno social da posse:

oferece a fisionomia de um poder qualificado sobre as coisas
que, superando a mera detenc¢do, ndo equivale a uma relagédo de
propriedade. A posse incorpora em si algo social e juridicamente
primario que ndo comega com a propriedade. O fendmeno da
utilizagdo humana das coisas € antologicamente anterior a
institucionalizagao do que representa a propriedade privada.

Em contraposicdao as teorias liberais que vinculavam a posse a
propriedade privada e absoluta em razdo da apropriacdo econdmica que esta

permitia, Hernandez Gil (1980, p. 99) leciona que:

No sistema econdbmico capitalista, a posse pode constituir a
contrapartida humana de uma propriedade concentrada e
despersonalizada por meio de generalizagdbes econémico-
juridicas que sao patrimdnio, capital, crédito, renda, agcbes ou o
préprio dinheiro. A posse, obviamente, ndo pode seguir esses
passos, pois com seu significado primario e institucional tende a
ser a forma atributiva do uso ou consumo das coisas em
resposta a necessidades ou habitos comuns. Isso é algo que a
posse traz a si mesma, mas que se acentua pela tendéncia da
propriedade a se tornar independente do uso dos bens.*

Hernandez Gil critica a teoria subjetiva de Savigny e a teoria objetiva de
Jhering, sob o argumento de tais teorias necessitam da propriedade para
entender a posse, pois entende ser a posse uma instituicdo socialmente
primaria e anteposta a propriedade (GIL, 1980; OLIVEIRA, MACIEL, 2017).

95 Tradugéo livre. No original: “En el sistema econdmico capitalista, la posesién puede
constituir el contrapunho humano de una propiedad concentrada y despersonalizada a través
de las generalizaciones econdmico-juridicas que son el patrimonio, el capital, el crédito, la
renta, las acciones o el mismo dinero. La posesion, evidentemente, no puede seguir esos
pasos, porque con su sentido primario e institucional tiende a ser la forma atributiva de la
utilizaciéon u consumo de las cosas en respuesta a necesidades o habitos comunes. Esto es
algo que la posesion lleva a si misma, pero que se acentua con la tendencia de la propiedad a
independizarse del uso de los bienes.”
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Gil (1980, p. 34-35) ao descrever os varios sentidos da posse
apresenta-a como requisito para aquisicdo de direitos reais, como conteudo
de outros direitos e a posse per si; isto é, a posse enquanto situagao juridica
com significado proprio, que se mostra sem outro suporte que ndo sua propria
existéncia e exemplifica com os seguintes enunciados: a) possuo imovel que
habito e sou proprietario — posse decorrente do direito de propriedade; b)
possuo o imovel que habito como arrendatario — posse decorrente de vinculo
obrigacional; c) possuo o imovel que habito e o adquiri por escritura publica —
posse como aquisicdo de direitos reais; e d) possuo o imével que habito —
posse considerada em si mesmo. Esse ultimo sentido vincula a posse
exclusivamente ao direito de moradia.

Em seus estudos sob a teoria de Hernandez Gil, Lima (2017) afirma que
o jurista defende a dissociagao da posse da concepc¢ao individualista e liberal
da propriedade, pois a posse precederia a propriedade enquanto necessidade
humana natural de se alimentar, de plantar, de cacar e de habitar. Lima (2017,
p. 77) relata que “como consequéncia, a posse n&do se encontra mais atrelada a
ideia de propriedade, seja como seu complemento ou sua exteriorizagdo.”

Como elucida Souza (2014, p. 50) as teorias sociais da posse nao
rompem completamente com as teorias liberais, mas promovem o
alargamento da justificativa e da funcionalidade da posse, reconhecendo que
o fenbmeno possessorio “extrapola os limites da relacdo de dominio pratico
sobre a coisa e também a relagéo juridica estabelecida diretamente entre os
individuos que a circulam”, despregando-a da propriedade registral. A teoria
social da posse traz, entdo, uma mudanca paradigmatica de conteudo
axiolégico em correspondéncia a transmudagédo do préoprio Estado de matriz
liberal para o Estado de matriz social “para garantir a permanéncia do modelo
capitalista, através da ideia de se entregar bem-estar social as camadas
hipossuficientes da populacao”.

Analisando essa releitura da posse, Luciana Lima (2017, p. 76) pontua
que:

[0] tradicional fundamento da posse como elemento de protecao
da propriedade se mostra insuficiente frente aos hodiernos
conflitos possessorios, e o instituto comega a atravessar um
periodo de reconstrugdo, em que a posse € vista como instituto
autébnomo, que adquire independéncia ante a propriedade.
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Odair Freitas (2017, p. 37) pondera que:

[...] a posse assume, nos dias atuais, o protagonismo
reivindicado pela atualidade em razédo dos ja referidos avangos
(ou mudangas) sociais e econdmicos, desvinculando-se de
conexdes que negam vida e dignidade proprias, sendo
potencialmente adequada ndo apenas para proporcionar
poderes semelhantes ao da propriedade (uso, fruigao,
disposicao e reivindicagdo), mas também deveres decorrentes
de uma “consciéncia social’, exigida pela comunidade na qual se
integra.

A posse, entdo, passa a ser um conceito que vai recebendo
qualificagdes conforme a posig¢ao juridica em que se encontra o possuidor,
ampliando a percepgéo juridica das hipéteses em que a relagdo de dominagao
do possuidor com o objeto é respeitada empiricamente, por corresponder a
utilizacdo econdmica do objeto, conforme as regras do agir dominante
(EHRLICH, 1986).

A visdo das teorias sociais, que ndo admitem a universalidade na
concepgao de posse (GIL, 1980), reverberaram na doutrina juridica brasileira
encontrando solo fértil na realidade fundiaria do pais.

A posse enquanto conceito juridico de importacdo (CASTRO, 1998, p.
98) incorporou-se na legislagdo das relagbes privadas e no pensamento
doutrinario brasileiro civilista, adotando no Cddigo Civil de 1916 a teoria
objetiva de lhering, que reduziu a posse a mera exteriorizagao da propriedade,
desconsiderando as demais regras de ocupacgao territorial que permitiam a
configuragédo de posse, tal qual a “ocupagédo com cultura, costume consagrado
pela legislagdo como forma legitima de colonizagdo”.*®

A rigidez da concepgao liberal de posse perante a diversidade de posses
existentes no Brasil resultou na necessidade do reconhecimento de outros
fendbmenos possessorios, que se transformaram em relagdes juridicas

protegidas, tal qual as posses do direito agroambiental que serdo adiante

96 Importante esclarecer que o Cddigo Civil de 1916 adotou a teoria objetiva de lhering como
regra geral da teoria possessoria. Contudo, como defende Gongalves (2012), dentre outros
autores, no que concerne aos modos de aquisigdo da posse, especialmente a exigéncia do
animus domini na usucapido, o legislador aproximou-se mais da teoria subjetiva de Savigny.
Tal discusséo é irrelevante para o presente trabalho, posto que ambas as teorias ndo superam
a dependéncia da posse do direito de propriedade.
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analisadas. Como pontou Marco Viana (1985, p. 327/328) reconhecendo que a

codificacdo civilista deveria evoluir no reconhecimento da autonomia da posse:

“Ao sustentarmos a aufonomia da posse, fazemo-lo no sentido
de ndo confundi-la com a propriedade. Sado formas de
apropriacao de bens, com caracteristicas proprias. O proprietario
tem o poder sobre o bem, fundado em titulo, mas o ordenamento
juridico néo lhe exige uma atitude ativa. Satisfaz apenas a
circunstancia de ter o titulo. Podera ser mero especulador. Em
momento algum se lhe impde o dever de agir, de exigir do objeto
0s servigos que esta apto a oferecer. Diversa é a situacdo do
possuidor. Seu direito s6 se plasma, toma forma e corpo, a partir
do momento em que ele utiliza o bem, torna efetiva a gama de
servicos que ele oferece. O proprietario pode assumir uma
atitude inerte, o que ndo se permite ao possuidor, cujo
comportamento sera necessariamente dindmico. Se noés
confundirmos os dois conceitos, utilizamos de um para formular
0 outro, entramos em processo de contradigdo, porque vamos
conceituar o dindmico partindo do estatico.” (grifos do autor)

Na esfera constitucional, a desvinculacdo da posse em relacdo a
propriedade é tida por alguns como consequéncia da funcionalizagdo do direito
de propriedade a geragdo de bem-estar social imposta pelo artigo 147 da
Constituicao de 1946 (OLIVEIRA, 2006), estando consolidada atualmente na
positivagao da funcao social da propriedade em geral esculpida no inciso XXIlI
do art. 5 da Constituicdo Federal de 1988 (LIMA, 2017).

Aponta Teori Zavascki (2004) que as teorias sociais da posse estao
incorporadas pela Constituicido Federal de 1988 tanto no reconhecimento da
autonomia em relacao a propriedade, posto que a fungao social da propriedade
diz respeito ao possuidor, independente do titulo de sua posse; quanto nas
duas hipdteses de tutela especifica do possuidor em face do proprietario, a
usucapiao de bem utilizado como moradia por mais de 5 (cinco) anos de imével
com até 250 metros quadrados (art. 183) e a usucapiao pro-labore (art. 191),
exigindo 5 (cinco) anos, atividade produtiva ou de moradia e area de terra em
zona rural ndo superior a cinquenta hectares.

Influenciado pela Constituicado Federal de 1988, o Cdodigo Civil de 2002
que revogou o Caddigo Civil de 1916, apesar de manter-se fiel a teoria objetiva

de lhering, com pontos aproximativos a teoria subjetiva de Savigny
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especialmente na tematica da usucapi&o, agregou as teorias sociais da posse®’
prevendo a reducdo do prazo de usucapido extraordinario para posses
qualificadas pela moradia habitual ou realizacdo de obras ou servicos de
carater produtivo (paragrafo unico, art. 1.238) e da usucapido extraordinario
para posses qualificadas pela moradia ou investimentos de interesse social e
econdmico (paragrafo unico, art. 1.242), reproduzindo, ainda, as normas
constitucionais da usucapidao pro-labore (art. 1.239) e da usucapido com
fundamento na moradia (art. 1.240).
Defende Zavascki (2004, p. 14) que:

Ja ai se percebe a notavel tutela que se passa a dar a chamada
“posse qualificada”, marcada por um elemento fatico
caracterizador da fungéo social: € a posse exercida a titulo de
moradia e enriquecida pelo trabalho ou por investimentos. Surge,
assim, um novo conceito de posse, decorrente do que Miguel
Reale denominou “principio da socialidade”, distinta da que
decorre dos “critérios formalistas da tradicao romanista, a qual
ndo distingue a posse simples, ou improdutiva, da posse
acompanhada de obras e servicos realizados nos bens
possuidos”

Contudo, é no artigo 1.228 que se encontra a maior inovagao do Cédigo
Civil de 2002 — a desapropriagao judicial como efeito do reconhecimento da
posse coletiva exercida em area extensa, por mais de cinco anos, “por
consideravel numero de pessoas, e estas nela houverem realizado, em
conjunto ou separadamente, obras e servigos considerados pelo juiz de
interesse social e econdmico relevante” (§ 4°) mediante justa indenizagcdo ao
proprietario (§5°), denominada por Reale de posse-trabalho. Como afirma o
idealizador da aludida codificagdo, Miguel Reale (1999, p. 82) é:

Inovacdo do mais alto alcance, inspirada no sentido social do
direito de propriedade, implicando ndo s6é novo conceito desta,
mas também novo conceito de posse, que se poderia qualificar
como sendo posse-trabalho [...]. Na realidade, a lei deve
outorgar especial protecdo a posse que se traduz em trabalho
criador, quer este se corporifique na construgdo de uma
residéncia, quer se concretize em investimentos de carater
produtivo ou cultural. Ndo ha como situar no mesmo plano a

97 Nesse sentido € o Enunciado n. 492 da V Jornada de Direito Civil (CFJ, 2012): “A posse
constitui direito autbnomo em relagédo a propriedade e deve expressar o aproveitamento dos
bens para o alcance de interesses existenciais, econdmicos e sociais merecedores de tutela”.
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posse, como simples poder manifestado sobre uma coisa, ‘como
se’ fora atividade do proprietario, com a ‘posse qualificada’,
enriquecida pelos valores do trabalho. Este conceito fundante de
‘posse-trabalho’ justifica e legitima que, ao invés de reaver a
coisa, dada a relevancia dos interesses sociais em jogo, o titular
da propriedade reivindicada receba, em dinheiro, o seu pleno e
justo valor, tal como determina a Constituicdo. Vale notar que,
nessa hipétese, abre-se, nos dominios do direito, uma via nova
de desapropriacdo, que se ndo deve considerar prerrogativa
exclusiva dos Poderes Executivo ou Legislativo. Ndo ha razéo
plausivel para recusar ao Poder Judiciario o exercicio do poder
expropriatério em casos concretos, como 0 que se contém na
espécie analisada.

Trata-se de hipotese de privagdo do particular de seu direito de
propriedade quando o interesse social e econdmico dos possuidores
coletivamente considerados se tornam mais forte do que a propriedade
desfuncionalizada, aplicando-se geralmente as ocupagdes coletivas realizadas
por pessoas de baixa renda.

Como reconhecimento de outros fendmenos possessorios autbnomos,
no direito agroambiental, a posse agraria e a posse agroecolégica fincaram
seus fundamentos no cultivo, na moradia e no pertencimento ao territorio.
Explica Nilma Abe (2006, p. 191) que:

[é] posse agraria o exercicio direto do trabalho na terra para
sobreviver. E sdo os mais pobres que lavram a terra, de modo
que o documento do posseiro nao é o titulo, mas o fato social
que o originou, caracterizando-se pela exigéncia de dois
requisitos: cultura efetiva e moradia habitual.

A posse agraria gera ao seu possuidor poder de natureza real,
independente de titulo, e configura-se quando o possuidor exerce de forma
direta, continua e racional atividades agrarias que promovam o suficiente e
necessario uso econbmico da terra (MATTOS NETO, 2010; 2018). O
fundamento da posse agraria ndo € o titulo, mas a destinagdo economia e
social da terra, tendo os mesmos efeitos da posse civil (BENATTI, 2008).

Como explica José Benatti (2008) na posse agraria o corpus caracteriza-
se pela vinculacio direta, material e imediata do possuidor a terra, enquanto o
animus é a intencdo de explorar do possuidor, de lavrar a terra e/ou nela

habitar, trazendo proveito econémico, social e ambiental a sociedade.
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Antonio Mattos Neto (2010; 2018) identifica as caracteristicas da posse
agraria que a diferenciam da posse civil. Para o autor, a posse agraria reflete o
pensamento do Estado Social, tornando o imével rural um bem de producao
vinculado a uma destinagdo socioecondmica, enquanto a posse civil reflete o
pensamento individualista e liberal, permitindo o exercicio do direito de
propriedade de imdvel rural com finalidades privatistas e de especulacao
imobiliaria. Para configuracdo da posse agraria é necessario que a relagdo
possessoria implique em posse direta, pessoal e imediata, ou seja, o possuidor
deve exercer o poder fisico atual sobre o imodvel, explorando-o
economicamente de forma adequada e racional, inadmitindo-se, portanto, o
fendbmeno do desdobramento da posse civil e a mera vontade de possuir, sem
realizar efetivo trabalho produtivo.

Na posse agraria a boa-fé, como standart de conduta, busca seu foco no
conceito técnico juridico do trabalho, presumindo-se de boa-fé o exercicio da
exploracao direta, continua e racional do bem por periodo superior a um ano,
ampliando o enfoque do direito civil que vincula a boa-fé tdo somente a
aquisi¢ao do titulo dominial, ponderada a partir da ignorancia pelo possuidor do
vicio ou obstaculo que o impede de adquirir a coisa (MATTOS NETO, 2010;
2018; MATTOS NETO et all, 2021).

Para fins de efeitos juridicos, a posse civil exige, em regra, a presenga
do justo titulo, compreendido como o ato juridico habil para transmitir a posse
ou a propriedade se nao contivesse vicio ou obstaculo a impedir a transmissao
(GONCALVES, 2012). Diversamente, a posse agraria ndao € qualificada
legitima ou ilegitima pelo justo titulo, mas sim pelo trabalho produtivo
empreendido na terra, pela atividade agraria, pela exploragao direta, continua e
racional do imével rural, dai porque é também denominada de posse-trabalho.
(MATTOS NETO, 2010; 2018).

Sobre imoéveis publicos, a ocupagado pode ser considerada ilegal,
configurando mera detengdo, ou posse agraria com possibilidade de gerar
efeitos de regularizacdo fundiaria com a transferéncia onerosa ou gratuita
(concessdo de direito real de uso) da propriedade ou a concessdo da
legitimagao de posse, tendo essa ultima a finalidade precipua de “outorgar a
propriedade das areas publicas, que podem ser regularizaveis, tornando a
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posse injusta em justa” (MOREIRA et all, 2018, p. 179). Para legitimar-se como
posse, a Lei n. 6.383/1976, que dispde sobre o processo discriminatério de
terras devolutas da Unido, no artigo 29 impde como requisitos n&o ser
proprietario de imével rural e comprovar moradia permanente e cultura efetiva,
de forma direta pelo possuidor e sua familia, pelo prazo minimo de 1 (um) ano,
com limitagdo dimensional de terra em area continua de até 100 (cem)
hectares. Uma vez concedida a licenca de ocupacéo, findo o prazo minimo de
4 (quatro) anos e tendo mantido a morada permanente e cultura efetiva, tera o
ocupante o direito de preferéncia na aquisi¢ao do lote.

Enquanto a posse agraria nao exclui o fator capital como mais relevante
que o fator trabalho, pois o conceito juridico “comporta a ideia de posse da
terra exercida por grandes empreendimentos agricolas, sendo caracterizada
pela exploracao direta, cuja tdénica principal € a obtengao de maior margem de
lucro”, a posse agroecoldgica possui o papel de compatibilizar a regularizagao
fundiaria da Amazénia Legal com o sistema de apossamento tradicional, em
resisténcia a politica publica de desenvolvimento econdmico e fundiario da
regiao, que vem produzindo o avango das grandes empresas mineradoras e
agropecuarias e dos grandes projetos governamentais sobre os territorios de
populagdes tradicionais (seringueiros, ribeirinhos, remanescente de
quilombolos, etc.) (MATTOS NETO, et all, 2018, p. 142).

A posse agroecoldgica é descrita como uma modalidade de posse
diversa da posse civilista, pois ha em seu cerne o0 uso sustentavel da terra, ndo
com carater estritamente mercantil. O trabalho agroecoldgico € visto como fato
social com transcendéncia econémica, valorado como atividade agraria que
visa tutelar interesses econdémicos, sociais, culturais e ambientais.

A posse agroecologica exige a efetiva exploragédo da terra, centrada no
uso sustentavel dos recursos naturais € ndo na atividade agroextrativista;
podendo ocorrer somente sobre imdveis agrarios e nunca sobre um direito ou
bens mdéveis. Conjuga o apossamento familiar com o apossamento coletivo, em
torno do qual se acessam os recursos naturais comuns e se constréi a coesao
e cooperagao do grupo social que exerce a posse agroecolégica, pela fixagdo
de normas de carater consensual, construida no processo historico de
apossamento. (BENATTI, 2008; MATTOS NETO et all, 2018)
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Para Mattos Netto et al. (2018, p. 157) a posse agroecoldgica “é a forma
por que um grupo de familias camponesas (ou uma comunidade rural) se
apossa da terra, levando em consideracdo neste apossamento as influéncias
sociais, culturais, econdémicas, juridicas e ecoldgicas.” O reconhecimento pelo
poder publico do direito territorial ndo se vincula ao dominio, mas ao exercicio
posse de forma coletiva, tais como as ocupagdes em Reserva Extrativista
(Resex); Reserva do Desenvolvimento Sustentavel; Projeto de Assentamento
Agroextrativista (PAE); Projeto de Desenvolvimento Sustentavel (PDS); Projeto
de Assentamento Florestal (PAF). Excegdo se faz as comunidades
remanescentes de quilombos que adquirem a propriedade coletiva quilombola.

Como aludem Natalia Oliveira e Luly Fischer (2017) a posse
agroecologica tem vital importancia na realidade amazbnica para garantir
alguma protecéao juridica a essas formas de ocupacgao territorial vivenciadas
pelos chamados povos tradicionais (tal qual quilombolas e ribeirinhos) e que
nao se amoldam no conceito de posse civilista. E concluem que tanto a posse
agraria quando a posse agroecolégica explicam o instituto da posse
independente da propriedade.

H4a, ainda, a posse sobre terras indigenas, tipologia de posse também
desvinculada da concepcao liberal civilista, prevista nos paragrafos do art. 231
da Constituicdo Federal de 1988, e que leva em conta os usos, costumes e
tradi¢coes indigenas, bem como os espagos de caga, pesca, roga, extrativismo,
areas de perambulacao, etc, isto &, a reprodu¢cado dos modos de vida e cultura
tradicionais. O legislador constituinte concedeu-lhes a posse como direito
originario, cuja demarcagao pela Unido € meramente declaratoria (ZAVASCKI,
2004; BARRETO, 2011)

Sob a égide da CF/88 e do CC/2022, a doutrina nacional reafirmou a
premissa de que os valores das situagdes faticas interferem concretamente na
vinculacdo de titularidade abstrata do direito de propriedade dando-se maior
valor a posse, com énfase no uso e na utilidade social da apropriacéo de bens.
Oliveira (2006, p. 256) elabora a nogdo de conteudo material da posse para
promover essa desvinculagdo, analisando que:

[qluando submetido o fato posse a um compreender dialético e
existencial, em que a posse adquire sentido, conectada a uma
determinada realidade social e histéria, torna-se nitida a
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insuficiéncia de um conceito normativo de posse. A0 mesmo
tempo, abre-se a possibilidade de uma pratica possessoria
capaz de reconciliar os elementos do fato da posse e os da
teoria. A ideia de conteudo material da posse permite
compreender que a apropriacdo que caracteriza o ato de posse
permanece de certo modo inconclusa, inserida na particularidade
da relagcédo social entre possuidor e nao-possuidores. Permite
também pensar toda a extensdo do conflto em torno da
produgao do espago.

Para Oliveira (2006) o apossamento efetivo, a utilidade social e o
potencial de uso propiciado pelo ato de apropriacdo devem servir de
parametros de valoragcdo da posse e conclui pela valorizagdo da exploracao
efetiva da terra no campo e do acesso a moradia nas cidades.

Arauvjo (2007) alude que a posse € um fendmeno constante no meio
social, independentemente do tempo e do espaco ou a natureza politica do
regime que impera no pais e, como fato inevitavel no desenvolvimento
econdmico e social da civilizagdo ocidental, a protecdo da posse é uma
garantia de estabilidade social e o reconhecimento da anterioridade do ser
sobre o dever-ser.

Para Marcos Torres (2010, p. 434) tanto a posse quanto a propriedade
sao necessarias para a producédo de bens essenciais a sobrevivéncia ou como
espaco vital de radicacéo. E assim:

[ulm novo contexto se apresenta na hipétese de confronto entre
propriedade e a posse decorrente da ocupacgado de imdveis que
nao cumprem sua fungao social — posse para a sobrevivéncia. A
posse-necessidade, a posse-moradia, a posse trabalho. Deve-se
reconhecer, tal qual ocorreu com a propriedade, uma
multiplicidade possessoria, considerando a natureza do bem,
sua localizagao e a finalidade da ocupacgao.

Analisando a legislagao brasileira € possivel dizer que a posse-trabalho
e a posse-moradia sempre tiveram posicao de fundamentacao para a eficacia
do titulo de direito exercido sobre o imdvel, sendo que a posse com fungao
social prevalece sobre a propriedade desfuncionalizada, pois possibilita a
protegéo efetiva e imediata do ser. (TORRES, 2010)

Roberto Bolonhini Junior (2013) ao defender uma nova visao fatico-
social da posse a qual denomina de “teoria da consciéncia social possessoria”,
aduz que a posse € um fenbmeno social primario que independe da

propriedade para existir. Como instituto autbnomo possui vida juridica propria.
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O autor conclui que as ocupagdes qualificadas (a exemplo da moradia) séo
fundamentais para a estruturagdo e organizagdo de uma sociedade, sdo um
instrumento legitimo de cidadania, principalmente em nosso pais, em que a
desigualdade na distribuicdo do dominio é evidente.

Souza (2014) contribui para a evolugdo desse pensamento atribuindo a
posse a qualidade de instancia garantidora e promotora da dignidade humana,
passando a ser compreendida pelos efeitos reciprocos que o uso individual de
uma coisa produz no palco coletivo. Para o autor a posse deflagra situagdes
juridicas patrimoniais e existenciais da pessoa, mantendo-se como guarita de
direitos fundamentais.

Para Lima (2017) com base na hermenéutica constitucional, nos
principios da solidariedade, da justica distributiva e da dignidade da pessoa
humana, além da fungdo social da propriedade e do direito fundamental a
moradia ndo é mais possivel falar na posse como instituto destinado tao
somente a tutela do proprietario. A posse, entdo, concretiza direitos
fundamentais, destacando o direito a moradia dentro de um contexto de
garantia mais ampla de cidadania que justifica a roupagem de sua
independéncia.

Na esfera judiciaria ndo ha ainda uma consolidagao jurisprudencial
acerca da fungao social da posse. Em pesquisa quantiqualitativa junto ao STJ,
Gilberto Silvestre (2020, p. 108/119) identificou:

[...] inicialmente, que a posse nao foi associada exclusivamente
a sua (prépria) fungao social. Ha julgados em que a posse foi
analisada na perspectiva da funcionalizagao de outros institutos
juridicos. Inclusive, a posse foi tida como instrumento ou meio de
garantia de outras “fung¢des sociais”. Trata-se do papel social da
posse ligado a fungéo social da empresa, do contrato, da terra e
da propriedade.

[...]

A maioria dos julgados (50%) revela que a funcdo social da
posse (e da propriedade) € um sintagma “etéreo” e “sublime”,
utilizado para fundamentar uma decisdo necessaria, contudo,
sem lhe ser dado um conteudo: foi mais uma “invocagcido” que
critério dogmatico propriamente dito. Como resultado da falta de
indicagéo de critérios mais precisos e objetivos, fica sempre o
risco da inseguranca juridica e judicial, o que coloca em risco a
operabilidade da prépria fungao social.
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Apesar de nao haver expressa mencdo a nenhuma teoria social
especifica, Silvestre (2020) aponta a existéncia de certos padrdes e valores
socialmente desejados (como moradia, terra e espago urbano), além de
fundamentagdes baseadas no trabalho (posse pro labore ou posse-trabalho),
na aquisicdo de moradia (posse pro morada) e no combate a desigualdade
social (posse pro misero)

A posse teve importante papel no processo de urbanizagdo no Brasil,
pois permitia o exercicio da moradia aos excluidos do direito de propriedade.
Alude Oliveira (2006, p. 33) que:

Desde o comecgo do século XX, quando se iniciou de fato o
processo de urbanizagao no Brasil, a oferta de imdveis nao tem
sido suficiente para atender a demanda crescente de moradias
nas cidades. A inspiragao liberal das politicas estatais retardou a
acdo do Estado na busca de solugdes para o problema
habitacional. A crescente falta de moradias, entretanto, veio a
exigir a intervencdo do Estado no espaco urbano através de
planos de desenvolvimento e legislagao urbanistica.

Na esfera urbana, a posse também sofre modificagbes em sua
concepcao, desvinculando-a da propriedade absoluta e privada, para
conformar situagdes em que a moradia e o trabalho também revelam direitos
subjetivos.

Nao desconsiderando a importancia das cidades nos periodos historicos
anteriores, a questdo da posse enquanto alternativa de moradia para as
classes desprivilegiadas toma corpo no Brasil na década de 1950 quando se
inicia o movimento de éxodo rural com a macica saida da populacao da zona
rural para a urbana. A concentracdo da populagdo nas cidades, a falta de
condi¢cdes econdmicas para aquisicdo de habitacdo adequada, aliada ao déficit
de terra urbana ocasionou a concentragdo da populagdo pobre em favelas e
assentamentos humanos precarios, quase sempre localizados em areas de
risco, nas periferias das grandes cidades e em construgdes irregulares e
perigosas, formando a denominada cidade irregular, desprovida de
equipamento e servigos publicos e sem um minimo de seguranga na posse.
(ROLNIK, 2009).

No ano de 1985, emerge no Brasil, 0 Movimento Nacional pela Reforma
Urbana - MNRU que, reunindo uma série de movimentos sociais, organizagdes

da sociedade civil, organizagbes nao-governamentais, sindicatos, dentre
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outros, articulou as reinvindicagdes pelo direito a moradia digna e também do
direito a cidade. (UZZO, 2009)

O MNRU e outros atores trabalharam na aprovagao da proposta de
emenda popular que culminou na conquista de dois artigos inseridos na
Constituicao Federal de 1988 (arts. 182 e 183) instituindo uma politica de
desenvolvimento urbano fundamentada na premissa da funcdo social da
cidade, remetendo aos planos diretores municipais e aos municipios a
concretizac&o do direito a cidade. (UZZO, 2009)

Apds doze anos da promulgagdo da Constituicdo Federal e sob forte
pressdo dos movimentos sociais organizados no Férum Nacional de Reforma
Urbana (FNRU) foi promulgado o Estatuto das Cidades (Lei 10.257/01) que
regulamenta o capitulo da politica urbana, definindo as diretrizes gerais a
serem observadas pelo governo federal, estaduais e municipais, o direito ao
pleno desenvolvimento das fungdes sociais da propriedade urbana e da cidade,
o direito a cidade sustentavel e o direito a gestdo democratica das cidades.
(UZZO, 2009). Como defende Patricia Cardoso (2008, p. 99):

[...] no cenario das grandes cidades, a realidade dos dias de hoje
demanda uma forte atuacdo do Direito Urbanistico sobre a
propriedade, definindo-lhe um regime peculiar. Mister se faz uma
ordenacdo da ocupacao do espaco urbano, confeccionada a
partir de interesses coletivos, pautada na qualidade de vida dos
cidaddos, ndo sendo sujeita a discricionariedade do proprietario
privado.

Chega-se, entdo ao enfoque da posse sobre a otica do direito
urbanistico® indicando que, tal qual a posse agraria e a posse agroecoldgica, a
posse descrita no direito civil (e seus reflexos no direito administrativo) é
insuficiente para fornecer elementos para o tratamento dos conflitos fundiarios
urbanos. E no contexto das ocupagcdes irregulares urbanas, que o exercicio da
posse desvinculada da propriedade moderna busca seu espaco,
instrumentalizando-se nas praticas sociais reconhecidas e legitimadas.

Alex Magalhaes (2010, p. 348) identificou, na cidade do Rio de Janeiro,

a existéncia de um sistema de multiplas possibilidades de formalizacdo da

98 A doutrina ndo € unanime em reconhecer a autonomia do direito urbanistico, vide Cardoso
(2008) dentre outros. Adotamos o posicionamento de José Afonso Silva (2010) para quem o
direito urbanistico € uma disciplina juridica de sintese, um ramo multidisciplinar do Direito com
metodologia ainda em construgdo, com normas gerais fixadas pela Unido (Estatuto da Cidade)
e normas suplementares estaduais e municipais.
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propriedade imobiliaria, “os modos pelos quais as aquisi¢cdes de imodveis se
tornam reconhecidas e legitimadas” no ambito das favelas, interligando
mecanismos comunitarios (tais como registro nas associa¢gées de moradores
de bairro), mecanismos privados (tais como documentos particulares e
contratos verbais) e mecanismos estatais (tais como os projetos de
regularizagao fundiaria).

Para obter esse sistema, Magalhdes (2010, p. 349) incorporou a
concepgao da categoria formalizagdo as formas e/ou formalidades das praticas
sociais reconhecidas e legitimadas dos negdcios juridicos imobilidrios no
espago analisado, abarcando “todos aqueles meios, reais e socialmente
institucionalizados e ritualizados, de exprimir um ato de transmissao de
determinado imovel”, capazes de estabilizar as relagdes sociais e, por vezes,
sequer repelidos pelo Direito.

Esses mecanismos conformam a ocupagao irregular a percepgao de
legalidade dos ocupantes, e como pratica social € preciso serem incorporados
pela pratica juridica “a fim de ndo subestima-los ou esvazia-los de sentido,
constituindo-se em barreira ao desvendamento de sua materialidade”
(MAGALHAES, 2010, p. 349).

E possivel afirmar que, no contexto amazénico, ambiente do qual se
partiu a observacgao do fato social, esse sistema de multiplas possibilidades de
formalizacdo da propriedade imobiliaria exterioriza-se de forma muito
acentuada em razao da extensao da irregularidade fundiaria®, e em razao dos
modos de vidas tradicionais vinculados a floresta, que também se manifestam
no urbano, vinculados a posse em si (MITSCHEIN et al, 1989, TRINDADE
JUNIOR, 2013; PEREIRA, 2019; SANTOS, 2018) a apresentar mecanismos
comunitarios e privados similares aos apontados por Magalhaes (2010).

De certo modo, tal qual a posse agraria, a posse agroecoldgica e a
posse por populagédo indigena e tradicional, as formas de acomodagéo das

pessoas e grupos vulneraveis na esfera urbana, observadas de praticas sociais

99 Como pontuam Treccani et all (2000, p. 271): “a auséncia de um sistema integrado de
gestdo fundiaria e ambiental que facilite a circulagdo de informagbes intergovernamentais e
auxilie na elaboracdo de politicas publicas capazes de atenuar os efeitos negativos do
processo de ocupagao da Amazdnia Legal, € um dos principais motivos para a existéncia de
informacgdes oficiais desatualizadas sobre a realidade amazénica”. Conforme visto no capitulo |,
secéo 1.2.5.
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reconhecidas e legitimadas como exercicio de posse como moradia urbana,
geram a perspectiva da existéncia de uma posse em si.

Um fendbmeno possessoério autbnomo a propriedade, cujos efeitos
decorreriam do valor moradia, também direito humano e fundamental, com
fundamentos regulamentados a partir da politica urbana fixada na Constituicao
Federal de 1988 e que pode contribuir para melhor solucdo dos conflitos
fundiarios urbanos.

Incidindo a posse civil nas relagdes privadas, esse fendémeno
possessorio quando ocorrido sobre imovel publico possui efeitos diferenciados,
porquanto regidos por normativos diversos e com efeitos especificos da relagao
juridica entre Estado e cidadéao, ja evidenciados em seu conteudo minimo na
protecdo aos direitos humanos e fundamentais no contexto das remocdes
forcadas descritas no capitulo anterior. Como fenédmeno diverso atribuimos o
nome de posse urbanistica.

Sintetizamos nossa compreensio no quadro abaixo:

QUADRO 4 — Posses juridicas no Brasil

Vinculada ao direito de propriedade. Com raizes no direito
romano, no direito candnico e no direito germanico. Adotada
Posse Civil pelo Cdodigo Civil de 1916 em concepgao liberal (Savigny e
Jhering), revogado pelo Cédigo Civil de 2002, que incorporou
a teoria social, conformando as normas de direito civil ao texto
constitucional de 1988.

Posse Agraria Vinculagao direta, material e imediata do possuidor a terra,
com habitacado e/ou producdo do possuidor, trazendo proveito
econdmico, social e ambiental a sociedade

Posse Apossamento familiar ou coletivo com a coesao e cooperagao
Agroecologica do grupo social formada em processo histérico de
apossamento, para o uso sustentavel da terra.
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Posse por | Vinculada a reprodugdo dos modos de vida, tais como
populagao indigena | territorios quilombolas, indigenas, ribeirinhos, etc.
ou tradicional

Posse urbanistica Exercida sobre imoveis publicos urbanos ocupados por
pessoas ou grupos vulneraveis com a finalidade de moradia.

Fonte: elaboracéo prépria

Concluida pela existéncia de um fendbmeno possessorio autbnomo a
propriedade também na esfera urbana e considerando o recorte da pesquisa
(imoveis publicos), na secdo seguinte destacamos trés argumentos utilizados
na teorizacao atual acerca dos conflitos possessoérios sobre iméveis publicos e
que afetam o reconhecimento do fendmeno possessoério estudado: a
imprescritibilidade dos bens publicos, a afetagcdo e os vicios que maculam a
posse; para posteriormente analisar os fundamentos e elementos da posse

urbanistica.

3.2 Aspectos destacados sobre a atual discussao de posse de imodveis
publicos urbanos: a imprescritibilidade, a afetagao e os vicios da posse

Seguindo a licdo de Meirelles (2013) e a adverténcia de Treccani (2009),
toda a interpretagao dos direitos relativos ao patriménio fundiario deve partir de
uma premissa fundamental: a propriedade da terra no Brasil € originariamente

publica sendo gradativamente privatizada. Explica Meirelles (2013, p. 455) que:

[nJo Brasil todas as terras foram, originariamente, publicas,
pertencentes a Nacdo portuguesa, por direito de conquista.
Depois, passaram ao Império e a Republica, sempre como
dominio do Estado. A transferéncia das terras publicas para os
particulares deu-se paulatinamente por meio de concessdes de
sesmarias e de data, compra e venda, doagdo, permuta e
legitimacao de posses. Dai a regra de que toda terra sem titulo
de propriedade particular € de dominio publico.
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Durante as fases da histéria fundiaria brasileira - regime sesmarial
(1500-1821), regime de posse (1821-1850), regime da Lei de Terras (1850-
1889) e periodo republicano (1889 até os nossos dias) — a legislagao colonial,
imperial, federal e estadual dispd6s de diversos instrumentos juridicos com
finalidade translativa de dominio ou tdo somente do acesso a posse
(TRECCANI, 2009). De todo modo, verifica-se a existéncia de autorizagao legal
precedente e de variados atos formais estatais para validar o reconhecimento
da posse ou a transferéncia de dominio da propriedade publica para os
particulares.

Para verificacdo do atual estado da arte sobre a posse de imodveis
publicos urbanos é possivel fixar-se no recorte temporal do Cdédigo Civil de
1916, pois foi esta legislagdo que originalmente isolou os bens publicos
segundo o critério de titularidade, tripartindo-os conforme a afetacdo ou
vinculagao juridica a determinado uso, consolidando os conceitos de bens de
uso comum, bens de uso especial e bens dominicais (ABE, 2006; MARRARA,
2007; DI PIETRO, 2010; LIMA, 2017).

Segundo o Cddigo Civil (2002) “sao publicos os bens do dominio
nacional pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno; todos os
outros sao particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem” (art. 98).

Pelo critério da titularidade sao publicos os bens pertencentes as
pessoas juridicas de direito publico interno (Unido, Estados, Distrito Federal,
Territérios, Municipios, autarquias, associagdes publicas e demais entidades de
carater publico, criadas por lei). Di Pietro (2010) critica esse critério por excluir
pessoas juridicas de direito privado que possuem bens afetados a prestacao de
servicos publicos (empresas publicas, sociedades de economia mista,
concessionarias e permissionarias), dotados das mesmas caracteristicas dos
bens publicos pertencentes as pessoas juridicas de direito publico. O critério de
titularidade ja foi objeto de analise no primeiro capitulo (subcapitulo 1.2.1) e
adotado como ponto de partida da delimitacdo da incidéncia da hipotese
possessoria, incluindo no conceito de bem publico os imoveis pertencentes as
empresas publicas e sociedades de economia mista quando estiverem

vinculados a funcao publica.
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A tematica envolve muitas questbes paradigmaticas em relagdo aos
regimes juridicos (publico, privado ou misto) a que se sujeitam ou a geragao de
utilidades publicas como resposta a um interesse publico.

Pelo critério da destinagao ou afetacdo dos bens haveria os bens de uso
comum do povo — destinados ao uso coletivo, por natureza ou por lei, tais como
Os rios, mares, estradas, ruas, pracas, etc; os bens de uso especial, destinados
aos objetivos da administracdo publica, tais como iméveis ocupados por
reparticdes publicas, mercados publicos, cemitérios publicos, etc; e os bens
sem destinagdo definida, denominados dominicais (ABE, 2006; MARRARA,
2007; DI PIETRO, 2010; LIMA, 2017). Com base neste critério, Di Pietro (2010)
divide o regime juridico aplicavel em duas modalidades: dominio publico do
Estado (bens de uso comum do povo e bens de uso especial) e dominio
privado do Estado (bem dominical). No primeiro aplicam-se apenas normas de
direito publico, enquanto no segundo os bens podem ser objeto de relagdes
alicercadas no direito privado, ndo se afastando, contudo, normas publicistas,
tais como a imprescritibilidade, a impenhorabilidade e as regras diferenciadas
para alienacéo.

Explica Lima (2017) que pelo critério da disponibilidade os bens comuns
do povo seriam, em regra, ndo patrimoniais e indisponiveis por natureza,
insuscetiveis de alienacdo ou qualquer disposi¢cao pelo poder publico. Os bens
de uso especial seriam considerados bens patrimoniais indisponiveis,
suscetiveis de avaliagao pecuniaria, mas indisponiveis em razao da afetagcao a
uma destinagao especifica. E os bens patrimoniais disponiveis seriam todos os
bens nao afetados a especifica finalidade publica podendo ser alienados na
forma da lei.

Marrara (2007, p. 47) sintetiza a identificacdo das posi¢cdes doutrinarias
que refletem a complexidade de vieses argumentativos acerca dos critérios de
titularidade e da classificagdo dos bens conforme a afetagdo ou vinculagao

juridica a determinado uso:

Ha autores que consideram publicos os bens de titularidade do
Estado, havendo, porém, discussbes sobre a amplitude do
conteudo dos termos “bens” e “Estado” (Meireles, Cavalcanti, Di
Pietro e Araujo). Outros definem o conjunto de bens publicos
tendo em vista ou: 1. o regime juridico a que estdo submetidos
elou 2. as utilidades publicas que produzem. No primeiro caso,
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seriam publicos os bens submetidos a um regime de direito
publico em virtude de sua ligacdo com a administragdo publica
(Cirne Lima e Bandeira Mello). No segundo, o bem publico
estaria ligado a producdo de utilidades publicas ou visaria a um
interesse publico e, até por isso, sujeitar-se-ia a um regime
publicistico (Medauar e Gasparini).

Para Benatti et al (2018) o critério da titularidade, ou subjetivista como
denomina o autor, impede a discusséo sobre os limites de inalienabilidade e da
classificagdo dos diversos usos possiveis do patriménio publico. Enquanto o
critério da destinac&o, ou funcionalista como denomina o autor, ndo apresenta
uma visao isenta da influéncia da titularidade, além de ndo conseguir justificar
os bens dominiais como publicos.

Reconhecendo as restricdes dessa classificagdo, Marrara (2017) propde
uma escala de dominialidade, por meio da reclassificacdo dos bens e do
conceito de afetagao, criando uma cadeia de regimes juridicos. Explica o autor

(MARRARA, 2017, p. 9):

Em face de fatores praticos e legislativos, a escala de
dominialidade brasileira deve abranger ao menos cinco degraus.
O primeiro deles, aqui denominado de “dominio publico estatal,
inclui os bens publicos de uso comum do povo e os bens
publicos de uso especial. Esses sao os bens que mais
intensamente se sujeitam ao direito administrativo. O segundo,
chamado de “dominio publico impréprio”, engloba os bens de
pessoas juridicas de direito privado em fungcido publica,
sobretudo os reversiveis por forga de contratos de delegacéo de
servicos publicos, mas ndo apenas eles. O terceiro, “dominio
publico ndo afetado”, designa o conjunto de bens dominicais. O
quarto, “dominio privado estatal’, abrange os bens de pessoas
estatais de direito privado, mas sem vinculacdo a atividades
publicas. E o quinto degrau da escala abarca bens privados nao
estatais e desvinculados de fungbes publicas, os quais ndo sao
objeto do direito administrativo dos bens, restando sujeitos tao
somente a normas de restricdo da propriedade baseadas no
poder de policia (“dominio privado ndo estatal’).

Assim, para o autor (MARRARA, 2017) bem estatal n&o é sinbnimo de
bem publico, pois abrangeria um conjunto patrimonial de titularidade publica ou
privada, sendo bem publico apenas os bens de titularidade das pessoas
juridicas publicas de direito interno. Propde, entdo, reclassificar os bens
publicos em bens estatais publicos, bens estatais privados e bens privados em
funcao publica (ou bens publicos faticos). Os primeiros abrangem os bens de

titularidade publica de uso comum, de uso especial e bens dominicais diferindo
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no regime juridico conforme a teoria classica, podendo caracterizar-se como
hibridos (com dois ou mais usos) quando vinculados a diferentes fungdes. Os
segundos abrangem os bens pertencentes as sociedades de economia mista,
empresas publicas, sociedades controladas, associagcbes estatais privadas,
fundacgdes estatais privadas, desde que tais bens nao estivessem afetados a
uma fungdo publica em sentido estrito. Os terceiros abrangem bens privados
afetados a essencialidade do servigo publico, tais como os bens das empresas
concessionarias, de organizagdes do terceiro setor, etc.

Conforme sua posicao da escala de dominialidade, o imével publico
estara sujeito a um regime juridico especifico, com altissima incidéncia de
normas de direito publico no caso dos bens estatais publicos de uso comum do
povo ou de uso especial e, a incidéncia de um regime hibrido (ou publico
flexivel) na hipétese de bens estatais publico dominicais. Na hipétese dos bens
privados nao estatais (bens particulares destinados a uma fungao publica)
aplicar-se-a um regime hibrido (direito publico e privado) com predominéncia da
l6gica publica e, no bem estatal privado (bem pertencente a pessoa juridica de
direito privado do Estado com uso semelhante ao particular) um regime juridico
mais privatistico com interferéncias das normas de direito publico (MARRARA,
2017).

Sob a otica da teoria de Marrara (2007; 2017) & possivel ampliar os
efeitos do fenbmeno possessoério que aqui se estuda aos bens particulares
destinados a uma fungao publica. Contudo, como ja advertido no primeiro
capitulo, a pesquisa limitou-se aos bens publicos conforme critério de
titularidade, restringindo a discussdo aos efeitos verticais dos direitos
fundamentais.

De toda forma, a caraterizacdo de um bem publico dentro dessa
classificagao néo é estanque, mudando de categoria em razédo das afetagdes e
desafetacbes sofridas, podendo os bens de uso comum ou de uso especial
tornarem-se dominicais e vice-versa (CARVALHO FILHO, 2016; LIMA, 2017),
ou combinar essas categorias entre si em um mesmo imével (MARRARA,
2007), ou ainda converter-se um bem privado em publico via desapropriagdo

ou bem publico em privado conforme as regras especificas de alienagao.
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Para a pesquisa, o fenbmeno possessorio estudado encontra-se situado
na esfera da altissima incidéncia de normas de direito publico, decorrente de
direitos humanos e fundamentais que afetam o imdvel publico a um uso
especial, a moradia urbana como espago minimo vital. Deslocada do regime
juridico privado, afasta-se também de algumas caracteristicas da posse civil,
em especial: a) a imprescritibilidade e a afetagcdo em resposta a um direito
subjetivo; e b) a inaplicabilidade das nogdes rigidas dos vicios da posse civil;
aspectos que queremos destacar.

Para a teoria civilista, a posse sobre bens publicos e privados é
vinculada a teoria possessoria objetiva de |hering e definida como o exercicio
de algum dos poderes inerentes a propriedade (art. 1.196 do CC). No caso dos
imoveis publicos contam com regime juridico préprio e estdo sujeitos ao
principio da indisponibilidade, dai porque séo impassiveis de usucapiao (art.
183, § 3°, da CF). Nao podendo o particular exercer poderes de propriedade,
nao poderia ser possuidor, mas mero detentor. A interpretacdo de que a
ocupacéo ilegal de imovel publico configura apenas detengado, por ndo gerar
efeitos de usucapido, é o principal fundamento para negar direitos possessorios
a essa situagao juridica'®.

Consolidou-se a interpretacdo de que a posse sobre imoével publico
urbano deve ser precedida de ato formal de autorizagdo, sendo valida
enquanto vigente tal autorizagcdo (ARAUJO, 2007; MARRARA, 2007, DI
PIETRO, 2010; MARRARA, 2017). Como exemplos de tais atos, Di Pietro
(2010) lista a autorizagdo, a permissao e a concessao de uso do bem publico, a
licenga de ocupacéao para legitimacao de posse e o direito de superficie. E em
relagdo aos bens dominicais, a autora destaca que a CF/88 nao previu a

legitimagdo de posse, mas também nao a proibiu tal como o fez com a

100 Nao apenas o Superior Tribunal de Justica tem consolidada essa interpretagdo pela
Sumula 619, mas também o Supremo Tribunal Federal em diversos julgados, exemplarmente,
ARE 1276375, de Relatoria do Min. Ricardo Lewandowski, julgado em: 23/11/2020, publicado
em: 30/11/2020. A Sumula 619 do STJ foi publicada no DJe 30 de outubro de 2018, tendo
como Precedentes: REsp 850.970-DF (12 T, 1°.03.2011 — DJe 11.03.2011) REsp 1.055.403-RJ
(12 T, 07.06.2016 — DJe 22.06.2016) — acérdéo publicado na integra Agint no AREsp 460.180-
ES (1* T, 03.10.2017 — DJe 18.10.2017) REsp 1.310.458-DF (22 T, 11.04.2013 — DJe
09.05.2013) — acordao publicado na integra AgRg no AREsp 824.129-PE (22 T, 23.02.2016 —
DJe 1°.03.2016) REsp 699.374-DF (32 T, 22.03.2007 — DJ 18.06.2007) AgRg no Ag 1.160.658-
RJ (32 T, 27.04.2010 — DJe 21.05.2010) AgRg no REsp 1.319.975-DF (32 T, 1°.12.2015 — DJe
09.12.2015) REsp 841.905-DF (42 T, 17.05.2011 — DJe 24.05.2011) AgRg no AREsp 762.197-
DF (42T, 1°.09.2016 — DJe 06.09.2016)
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usucapiao de imoveis urbanos ou rurais, identificando trés institutos na esfera
federal pelos quais é possivel a regularizagcdo de posses ilegitimas: a
regularizagdo de ocupacgdes ilegitimas, a legitimagdo de posse e a concessao
de uso especial para fins de moradia.

Araujo (2007, p. 626) saliente que “o fato de o sistema ser refratario a
propriedade privada sobre os bens publicos, ndo exclui a possibilidade do
reconhecimento da posse, ainda que pautada em relagdo uti singulis.”.
Contudo, para que seja considerada posse licita torna-se necessaria a
existéncia de autorizacao formal pela Administracdo Publica com observancia
do principio da legalidade estrita. E assim conclui que “tratando-se da posse, 0
particular que ocupe o bem publico, fundado em relag&o juridica que autorize
sua permanéncia sobre a area, tera direito a utilizacdo dos interditos.”

Diversos autores adotam esse posicionamento consubstanciado na
concepcao liberal de posse como exteriorizagdo da propriedade, que sendo
publica € imprescritivel e sempre dependente do ato administrativo. Lima
(2017) lista Jansen Fialho de Almeida, Eduardo Henrique de Almeida Aguiar,
Lafayette Rodrigues e Tito Fulgéncio.

Como visto na subsecgdo anterior (3.1), o argumento sustentando na
doutrina civilista liberal teve que sofrer alteragcdes para conformar a lei a
realidade agraria brasileira, fazendo incluir as exce¢des das posses originarias
e tradicionais, reconhecendo a autonomia da posse em relacao a propriedade,
quando fundamentada no cultivo, na moradia e no pertencimento ao territério.
(BENATTI, 2008)

Andreia Barreto (2011) advoga que a Constituicdo Federal de 1988 nao
vedou a posse sobre imoveis publicos, mas tdo somente a aquisicdo da
propriedade pela usucapido (um dos efeitos da posse, mas ndo o Unico),
permitindo-se a posse, por aquiescéncia estatal ou independentemente desta,
para casos especificos, tal qual a posse de grupos étnicos e sociais (indigenas,
quilombolas, populagdo extrativista e trabalhador rural ocupante da pequena
propriedade rural).

A heterogeneidade da esfera urbana captada pelas lentes do direito
urbanistico pode proporcionar essa mesma conformagdo do argumento que

veda o reconhecimento de direitos possessoérios, sem autorizagdo formal do
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poder publico, aos processos historicos de formagdo dos assentamentos
humanos informais, cujo fundamento ético-politico de justica social € enraizado
na moradia, enquanto direito fundamental.

A questdo central dessa pesquisa ndo se assenta, portanto, na
prescritibilidade da propriedade publica, pois ndo ha discussdo sobre
transferéncia de titularidade dominial, mas sim na possibilidade de que
determinada ocupacédo de imdveis publicos pode afetar a destinacdo do bem
publico e vincular o Estado, como direito humano e fundamental minimo de
moradia.

Marrara (2017, p. 8) explica que no plano teérico é possivel encontrar
trés formas hipotéticas de afetagdo: a expressa, a tacita e a fatica. A expressa
apresenta-se com a vinculagdo do bem de modo explicito no ato juridico
legislativo ou administrativo, tendo como exemplo o decreto de desapropriagéo
que um terreno que o vincula a uma futura escola. Na forma tacita, a
vinculagdo do bem nao estaria explicita no ato juridico legislativo ou
administrativo, estando subentendidamente associada a finalidade precipua
descrita no ato, como um comando. Exemplifica: “a criacdo de uma autarquia
por lei faz supor que todos os bens que ela receba originariamente venham a
ser aplicados no exercicio de suas fungcdes administrativas”. Por fim, a forma
fatica que ocorre quando, a despeito de um ato juridico, ha vinculagdo da coisa
movel ou imovel “a certa finalidade publica primaria por forca de fatos, usos,
costumes ou comportamentos humano em geral.” O citado autor (MARRARA,
2017) nao reconhece a existéncia de afetagdo sem ato autorizativo,
argumentando que conquanto a afetagao fatica possa ser reconhecida no plano
dos conceitos, representaria o reconhecimento de que o costume é fonte de
direito administrativo, o que violaria os principios da legalidade e da
moralidade.

Patricia Cardoso (2010, p. 153) advoga que, no ambito da regularizagéo
fundiaria de interesse social, ha uma afetacdo publica tacita dos imoveis
ocupados por populacdo de baixa renda com a finalidade de moradia,
garantindo-se direitos possessorios aos ocupantes. Para a autora “ha uma
afetagdo tacita que se quer reconhecer formalmente, efetivando o direito de

moradia naquele ou em outro local.” Como posse, gera direitos reais aqueles
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que cumprirem 0s requisitos, passando a possuirem a seguranga juridica da
posse. Fundamenta seu argumento na existéncia de um regime juridico
especial decorrente da aplicabilidade do art. 183 da Constituicdo Federal
acerca da politica urbana e assenta tratar-se de afetagao constitucional.

Esse regime juridico especial sustenta a possibilidade de
reconhecimento de direitos possessorios vinculados a moradia, as ocupacdes
irregulares por pessoas em situagdo de pobreza, posto que a regularizagéo
fundiaria de interesse social sobre iméveis publicos, como ordenacao territorial,
€ prevista como instrumento de gestao do patriménio publico.

Com fundamento na doutrina social da Igreja Catdlica, Lima (2017)
defende a existéncia de um direito subjetivo de posse dos imoveis dominicais,
independente de autorizagdo, no caso de extrema necessidade, lastreado em
um complexo valorativo e principioldgico, visando a garantia do direito
fundamental a moradia. Explica citada autora que na situagdo do ocupante de
imével publico ha o animus de apropriacdo econémica e social da coisa, como
a realizacao de benfeitorias e acessdes, demonstrando a vontade de dono,
sendo que a causa possessionis ou o justo titulo esta na veemente aparéncia
de legitimidade que é conferida pela permissdo do ordenamento juridico para o

exercicio dessa posse. Pondera Lima (2017, p. 156) que:

Em todas as legislagdes analisadas, desde 1850 até 2009, o que
resta flagrantemente inconteste é o reconhecimento da posse do
ocupante de imodveis publicos de forma literal pelo préprio
legislador. Nos casos aqui expostos, transpbe-se para o direito
positivo o reconhecimento da eficacia juridica da posse com
funcdo social, a garantia da seguranca na posse no imoével
publico e, via de consequéncia, do préprio direito fundamental a
moradia.

Ao acrescer novos usos ao bem publico, Marrara (2017) reconhece o
uso de imével publico para fins de moradia como uma hipotese de uso
exclusivo de carater ndo-econdmico, cujo objetivo do uso ndo consiste em
viabilizar atividade econdmica, mas sim a producao de utilidades de natureza
social ou cultural, garantindo direitos e promovendo interesses publicos
primarios de outra ordem, a exemplo das terras indigenas.

Em artigo sobre a concessao de uso especial para moradia, Marrara

(2019, p. 318) destaca que somente esse instrumento geraria um direito
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subjetivo de posse cumpridos os requisitos da Medida Proviséria n. 2.220/2001,
por possui um regime juridico especial que se caracterizaria “entre outras
coisas, pela gratuidade, pela reduzida discricionariedade do Poder Publico, na
qualidade de outorgante, pela perpetuidade e pela contratagao direta.”

O reconhecimento de direitos subjetivos em face do Estado, do ocupante
vulneravel de imdvel publico urbano gera uma afetacdo tacita do bem,
reconhecida em lei e ndo apenas no fato social. E possivel demonstrar a
licitude na utilizacdo do bem e na defesa de sua posse, pouco importando a
existéncia (imével de uso comum e de uso especial) ou ndo (imével dominical)
de ato formal de afetagao'®, protegendo-se um estado fatico — um uso especial
destinado a concretizagéo de direitos humanos e fundamentais - cuja alteragéo
s6 pode ocorrer com a garantia de manutencdo de parametros minimos ou
superiores de moradia, destacados especialmente pelas normas relativas a
protecao contra despejos e remogdes forgadas.

Outro argumento basilar que nega efeito a esse fendbmeno possessorio
esta contido nas ideias dos vicios objetivos e subjetivos da posse'®?, expressos
no Direito Civil, e que tem importante interferéncia no reconhecimento de seus

efeitos'®.

%" Diversos autores reconhecem a possibilidade de posse em imovel publico dominical tais

como Cardoso (2010), Lima (2017), sendo que tese doutrinaria antiga reconhece até mesmo a
possibilidade de usucapido de tais bens, vide Bastos e Gandra (2000) e em atualizagdo dos
argumentos Azevedo (2015). Contudo, para a presente pesquisa, importa o exercicio
possessorio como moradia minima, com parametros para reconhecimento, o qual sera tratado
no subcapitulo final; um determinado nivel de consolidagdo de moradia que pode ocorrer em
imoveis afetados (uso comum ou uso especial) ou dominicais.

192 pontua Dantas (2013, p. 29) que a doutrina majoritaria considera que a categorizagdo dos
vicios estabelecido no Cdédigo Civil ndo é exaustiva, porém, corrente contraria “tem ganhado a
adesdo de nomes de relevo entre os especialistas.” Considerando a amplitude de incidéncia
desse instituto juridico, as interpretacbes casuisticas nao raras vezes estariam insertas em
controvérsias e adesdes de novos conceitos. Contudo, para fins dessa pesquisa restringiremos
somente aos vicios indicados no Cédigo Civil.

1% Como fendmeno complexo que é a posse, a doutrina possui um contingente de divergéncias
na identificacdo dos efeitos da posse. A presente pesquisa assenta-se na tradicional
classificagéo realizada por Cldvis Bevilaqua (1976, p. 60-61): “I) o direito ao uso dos interditos;
Il) a percepgéo dos frutos; Ill) o direito de retengdo por benfeitorias; IV) a responsabilidade
pelas deterioragdes; V) a posse conduz a usucapiao; VI) se o direito do possuidor é
contestado, o 6nus da prova compete ao adversario, pois que a posse se estabelece pelo fato;
VII) o possuidor goza de posicdo mais favoravel em atencdo a propriedade, cuja defesa se
completa pela posse”. Como o recorte da presente pesquisa € reconhecer a existéncia de um
fendmeno possessorio decorrentes de ocupagdes com finalidade de moradia minima, entende-
se que os estudos pormenorizados dos efeitos dessa posse deva se dar em estudos
posteriores.
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Os vicios objetivos sdo aqueles relativos ao modo de aquisi¢ao da posse
e definem se a posse € justa ou injusta (TARTUCE, 2011; GONCALVES, 2012;
DANTAS, 2013; FARIA, ROSENVALD, 2022). Para ser justa, a posse né&o
podera ter sido adquirida de forma clandestina, violenta ou precaria, sendo
esses 0s trés atributos da posse injusta. Gongalves (2012, p. 57) equipara
esses trés vicios “as figuras definidas no Codigo Penal como roubo (violéncia),
furto (clandestinidade) e apropriagao indébita (precariedade).”

A posse é clandestina quando ocorre as escondidas da pessoa de cujo
poder se tira a coisa; é violenta quando sao usados meios de coacao fisicos ou
morais (ameagas, p. €x) no ato de apossamento e, torna-se precaria quando o
possuidor se nega a devolver a coisa depois de finda a causa juridica que lhe
permitia o exercicio da posse (TARTUCE, 2011; GONCALVES, 2012).

Os vicios subjetivos sdo encontrados nas nog¢des de boa-fé e ma-fé e
refletem os aspectos psicologicos da aquisicdo da posse, sendo importantes
para refutar a apropriagao privada ilegal do imovel publico.

A boa fé, conforme Judith Martins-Costa (2000, p. 274), pode ser
compreendida como clausula geral, que incorpora ao ordenamento juridico:
“principios valorativos, expressos ou ainda inexpressos legislativamente,
de standards, @maximas de condutas, arquétipos exemplares de
comportamento, das normativas constitucionais e de diretivas econbmicas,
sociais e politicas’.

No Cddigo Civil (2002) é possivel encontrar duas faces da boa-fé, a
objetiva e a subjetiva. A boa-fé objetiva caracteriza-se como uma boa-fé de
conduta, isto é, pela atuagdo do sujeito conforme padrdes de honestidade e
corregdo, enquanto a boa-fé subjetiva caracteriza-se como uma boa-fé de
crenga, um estado psicolégico em que o sujeito ndo tem consciéncia da
ilegalidade de seu comportamento (ALVES, 2008)

O conceito de posse de boa-fé esta descrito no artigo 1201 do Cddigo
Civil (2002) e considera aquele que ignora o vicio ou o obstaculo que impede a
aquisicao da coisa, havendo presuncido de boa-fé para aqueles que possuam
justo titulo. Por exclusdo, considera-se de ma-fé o possuidor que tem

consciéncia do vicio ou obstaculo. Pelo comando ignorar, a doutrina insere
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esse conceito na categoria de boa-fé subjetiva (TARTUCE, 2011;
GONGCALVES, 2012).

Ensina Gongalves (2012) que para configuracdo da boa-fé & possivel
ancorar-se em duas concepgodes: a psicolégica — pela crenga pelo sujeito de
que nao lesa o direito alheio — e a ética — pela analise da conduta do sujeito em
relacéo as diligéncias normais para a situagéao.

Tais conceitos apresentados de formas simples sdo objeto de
incansaveis dissensos doutrinarios, a comecar pela taxatividade de seu rol,
passando pela compreensao de seus elementos basicos de configuragao, até a
interligacdo ou autonomia entre si (DANTAS, 2013). Adentrar em todo esse
territdrio seria uma quase infactivel atividade, sendo que de certa forma todas
as discussodes perpassam ao elemento estudado.

Exemplarmente, as discussdes sobre a taxatividade dos vicios da posse
reverberam na ampliacdo do conceito de posse injusta. No conceito de
violéncia, ha concordancia que essa se materializada pelo uso da forcga, pela
aquisicdo em conflito com alguém. Mas, quando se trata de imovel
abandonado, sendo o uso da forga fisica apenas para o rompimento de
obstaculos (quebra de cadeados e portas, derrubada de cercas, etc) para
ingresso no imovel, duas teorias se contrapdéem (DANTAS, 2013).

Para a posi¢cdo que considera o elenco de vicios do Codigo Civil ndo
exaustivo, ainda que a conduta nao se identifique com o vicio da violéncia, da
clandestinidade ou da precariedade, haveria esbulho (GONCALVES, 2012),
compreendida como toda “tomada de posse nao permitida, nem autorizada”
(GONCALVES, 1998). Ja para a posigao que considera o rol de vicios taxativo,
a injustica da posse € excepcional e deve ser interpretada restritivamente.

Assim, o simples ato de rompimento de obstaculos ndo é considerado
violéncia, pois essa presume no fato da coisa ser retirada de alguém que
materialmente se oponha a isto. E estando o bem abandonado, ndo se poderia
presumir a existéncia de uma oposicdo ou conduta contraria a vontade do
possuidor (FARIAS, ROSENVALD, 2022, p. 87). Os autores ressaltam que,
nesse exemplo, a ampliagcdo do conceito de posse injusta pode provocar o
aprofundamento da exclusido social da “corriqueira situagdo em que inumeras

familias ocupam imédveis abandonados, nos quais os proprietarios recusaram



149

adimplemento ao principio constitucional da fungao social da propriedade (art.
5°, XXIlII, da CF)” ou ainda negar autonomia a posse em relagao a propriedade,
declarando como justa apenas a posse oriunda de relagao juridica de direito
real ou obrigacional.

As discussbes acerca da clandestinidade, violéncia e precariedade da
posse civil, quando incorporadas na esfera dos conflitos urbanos territoriais
sobre imoveis publicos, sofrem substancial alteragdo no regime juridico,
especialmente pela incidéncia de normas de direito urbanistico, que visam
promover a integragao da irregularidade ao ambiente urbano.

Nesse cenario, a auséncia de projeto arquitetdbnico ou de licengas
prévias para construir que configuraria a clandestinidade do apossamento &
tratada na esfera do direito urbanistico como uma politica publica de

[

assisténcia técnica de arquitetura e engenharia, conforme a alinea “r’ do inciso
V do artigo 4° do Estatuto das Cidades (2001) e § 3° do artigo 11 da Lei do
Sistema Nacional de Habitag&o de Interesse Social (Lei n. 11.124/2005).

A partir disso, a ilicitude e a clandestinidade das construgdes decorrente
da falta de aprovagcdo de projeto arquitetbnico e demais licengas séo
reavaliadas no contexto dessa modalidade de ocupacgéo, tanto que o legislador
federal aprovou na Lei n. 11.888/2008 reforgcando a determinacdo de que seja
assegurada, as familias de baixa renda (consideradas pela lei como as que
recebem até 3 (trés) salarios minimos), a assisténcia técnica publica e gratuita
para os projetos de constru¢do de habitagdo de interesse social ou para
projetos de regularizagdo fundiaria de construgdes ja existentes, denominada
de ATHIS — Assisténcia Técnica para Habitagao de Interesse Social.

Como processo de conformagdo de irregularidades construtivas, a
ATHIS consolida uma politica publica de reconhecimento das ocupacdes
irregulares de imoveis por pessoas em situagdo de pobreza, que acaba por
tornar inaplicavel o argumento da ilicitude, da ma-fé e da clandestinidade das
construgdes. (AMIRATI, 2019; CARDOSO, CARVALHO, 2018)

A violéncia, a clandestinidade e a precariedade ndo sdo vicios que nao
possam ser convalidados na esfera da regularizagdo fundiaria urbana
(CARDOSO, 2010; TREVELIM, 2014), ou mesmo, gerar efeitos possessorios
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decorrentes do reconhecimento do exercicio de um direito fundamental minimo
de moradia, especialmente a proteg¢do contra despejos e remogodes forcadas.

E em relacao a boa-fé ou a ma-fé no contexto das ocupacdes de imoveis
publicos por pessoas em situagdo de pobreza, a ignorancia do vicio ou do
obstaculo legal é elemento estrutural da propria irregularidade da relagéo
juridica, retroalimentada pelas praticas sociais reconhecidas e legitimadas
historicamente no processo de formagao das cidades brasileiras e pelos “justos
titulos”, que se produzem e reproduzem dentro de um sistema de multiplas
possibilidades de formalizagao da propriedade imobiliaria, conforme o ja citado
estudo de Magalhaes (2010).

A contingéncia de possibilidades de formas de ocupacgao irregular de
imovel publico ndo nos permitiria alcangar a exaustao de uma lista de condutas
compativeis ou incompativeis com o sistema juridico.

Os estimulos que produzem as ocupacgdes de imdveis publicos por
pessoas em situacdo de pobreza sdo muito mais complexos do que o mero
desejo econdbmico de se apropriar privadamente do espago publico, esses sim
ilegais e ilegitimos, permanecendo situados na posse viciada pela violéncia,
clandestinidade, precariedade ou ma-fé. Os estimulos que produzem as
invasoes ilegais de terra publica estdo, conforme estudos de Brito (2021), mais
nas brechas da regularizagcdo fundiaria com foco na transmissédo da
propriedade, do que na regularizagao fundiaria com foco no reconhecimento de
direitos possessorios.

A questdo social da moradia, presente nas cidades brasileiras, esta
intrinsecamente ligada ao fendmeno possessorio, consistente na apropriagéo
direta e pessoal de terra por pessoas em situagcado de pobreza, para promover
necessidades minimas de sobrevivéncia no meio urbano, independentemente
de sua qualificagdo, se terra publica (situacdo muito presente no territério
amazobnico), terra privada ou terra nullius (terra sem dono).

Torres (2010) trabalha a concepgdo da posse necessidade, a qual
também denomina de posse com fungdo social, posse moradia e posse
trabalho, como direito fundamental social, salientando que tal posse integra o
direito de subsisténcia como expressao minima do direito a vida, reconhecendo

um direito de ocupar um espaco indissociavel da existéncia fisica. O autor
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apresenta, ainda, a contradicdo do sistema juridico que paradoxalmente se
fundamenta apenas na protecao da posse enquanto propriedade:

Necessita ele (o ocupante), para ser respeitado, do direito de
propriedade, direito que a principio viola quando ingressa em
terra alheia, protegida pela lei contra os ataques que realizou e
depois luta para a conversao de sua posse em propriedade, para
ter a mesma protegdo que outrora violou (TORRES, 2010, p.
391).

Compreendemos que a protecao dessa forma de ocupacao sobre imével
publico, qualificada como moradia minima para pessoas em situacdo de
pobreza, produz efeito reverso da apropriagao ilegal e ilegitima da terra publica,
destinando o imodvel publico a finalidade reconhecida em lei (direito
fundamental de moradia) e em conformidade com a pratica social possessoria.
A protecao que se busca nao é de sua conversao em propriedade, mas manter
a sua destinagao publica pela moradia.

Na esfera da nogdo de posse necessidade (TORRES, 2010) exercida
em meio urbano e sobre imdveis publicos, os vicios de clandestinidade,
violéncia, precariedade e ma-fé podem ser reinterpretados dentro de um
regime juridico que possibilita a existéncia de direitos subjetivos garantidores
de protecédo individual e social. Isso porque, na relacdo subjetiva entre
ocupante e Estado opera-se uma necessaria alteragdo de foco em que o
fendmeno possessorio existente em ocupacgdes irregulares de imdveis publicos
exige gradativa protecao conforme o nivel de vulnerabilidade e de consolidagao
do uso como moradia, gerando direitos subjetivos vinculantes e exigiveis
quando exercidos como condi¢do de moradia minima, conforme sera analisado

na segao seguinte.

3.3 Posse como direito fundamental de moradia

Como pontuam Ana Carolina Batista e Josué Mastrodi (2015, p. 9) a
funcionalizacdo da propriedade tornou a posse o “elemento que confere a
condigao de direito fundamental ao direito de propriedade”. Tal qual no direito
de propriedade, no direito a moradia a posse pode também ser o elemento que

Ihe confere a condicao de direito fundamental.
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O direito de moradia foi expressamente inserido na Constituicdo Federal
de 1988 em 2000 pela Emenda Constitucional n. 26, que modificou a redagao
do art. 6° passando expressar da seguinte forma: “[s]ao direitos sociais a
educacéo, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga,
a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao”. No entanto, como pondera Lima
(2017, p. 15), antes da referida emenda o direito de moradia era:

clausula de abertura material dos direitos fundamentais, contida
no artigo 5° da Constituicao Federal, em seu §2°, ja que o direito
a moradia foi uma construgdo advinda dos documentos e
tratados internacionais de protecdo e defesa de direitos
humanos. O pioneirismo na referéncia a moradia como direito de
todos se verificou no artigo XXV da Declaragcao Universal dos
Direitos Humanos, aprovada pela Assembleia Geral das Nagoes
Unidas em 1948, ratificada no mesmo ano pelo Brasil: —Toda
pessoa tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a si
e a sua familia saude e bem-estar, inclusive habitagao.

O direito a moradia constitui-se no direito a satisfacdo de uma
necessidade elementar do direito a vida. Para Alfonsin (2002, p. 67) trata-se da
necessaria posse de um espaco indispensavel de moradia enquanto existéncia
fisica:

[...] se quiser dar algum efeito concreto a fungdo social da
propriedade é, no minimo, a posse de um espago indispensavel
a moradia de todas as pessoas que vivem nas cidades, o bem
acentuado “espaco vital de radicacao”, que € possessorio, antes
de tudo, [...] a satisfagdo de uma das necessidades mais
elementares do direito a vida, ao lado do alimento.

Para Nelson Saule Jr. (2004) o direito a moradia ¢é indivisivel,
interdependente e inter-relacionado com outros direitos humanos, tais como o
direito a vida, a igualdade, a liberdade, a seguranga e ao meio ambiente
saudavel, e se efetiva na conjugagao de trés elementos: segurancga (viver com
seguranga), paz (viver com paz) e dignidade (viver com dignidade). Para o
autor (2004) o direito a moradia deve ser tratado com a mesma énfase do
direito de propriedade e direito ao meio ambiente.

Para Souza (2014, p. 45) a moradia constitui bem irrenunciavel e
indisponivel da pessoa natural, permitindo a fixacao fisica e dos interesses
naturais da vida cotidiana. “O bem da ‘moradia’ é inerente a pessoa e

independente de objeto fisico para a sua existéncia e protecéo juridica.” Para o
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autor, a moradia é uma situagao juridica reconhecida pelo ordenamento juridico
como bem extrapatrimonial e essencial do ser humano, sendo a habitacdo o
exercicio efetivo da moradia. Em seu raciocinio, a moradia comporta
subdivisdo em aspecto imaterial (o direito a moradia em si) e aspecto material
(a habitagdo como o ato fisico de residir).

Dogmaticamente, a posse qualificada pelo direito a moradia e n&o pelo
direito de propriedade € normatizada no contexto dos direitos fundamentais
como direitos sociais ou de segunda dimensdo.'™ E neste plano, sdo
exigéncias de bem-estar e igualdade ndo apenas formal, determinando uma
atuacao positiva do Estado, uma liberdade por meio do Estado ou direitos a
uma prestacdo, enquanto a posse qualificada pelo direito de propriedade
insere-se nos direitos individuais ou de primeira geragao, que exigiriam tao
somente uma abstencdo do Estado, garantindo ao individuo uma liberdade
diante do Estado ou direitos de defesa (BOBBIO, 2004; SARLET, 2015).

Na licao de José de Afonso da Silva (2009, p. 286-287):

[...] os direitos sociais, como dimensao dos direitos fundamentais
do homem, sao prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado
direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais,
que possibilitam melhores condigbes de vida aos mais fracos,
direitos que tendem a realizar a igualizagédo de situa¢des sociais
desiguais. Sao, portanto, direitos que se ligam ao direito de
igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos direitos
individuais na medida em que criam condicbes materiais mais
propicias ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez,
proporciona condicdo mais compativel com o exercicio efetivo da
liberdade.

Sob a ¢dtica de direitos sociais ou de segunda dimensao, o direito a
moradia é tratado como “norma constitucional de cunho programatico”; isto &,
norma que nao possui normatividade suficiente para ser considerada
plenamente eficaz, dependente de atuacédo legislativa complementar para sua
concretizacao (SILVA, 2009; SARLET, 2015).

104 A discussdo sobre a nomenclatura “geragdes” ou “dimensbes de direitos” ndo é
meramente terminoldgica. Contudo, tal discusséo transborda os limites do presente estudo, em
razdo de que Alexy (2011), cuja teoria sera a base referencial, ndo se aprofunda ao tema,
adotando em sua teoria sobre os direitos fundamentais um sistema de posi¢des juridicas
fundamentais que englobam: direitos a algo, liberdades e competéncias. Adota-se, a
terminologia “dimensdes” conforme defendido por Sarlet (2015) de forma que os direitos
fundamentais sdo cumulativos e complementares.
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Silva (2009) destaca que as normas de cunho programatico estabelecem
apenas uma finalidade que se compatibiliza com a existéncia de uma politica
pertinente a satisfacdo dos fins nela indicados. As normas de conteudo
programatico sdo aquelas que sintetizam programas e linhas de pensamento
politico, gerando a responsabilidade do legislador ordinario de prover meios
para que se possa realiza-las na maior completude possivel e na conformidade
com as restricdbes orcamentarias do Estado.

Alude Mastrodi (2012, p. 158) que

[a] Teoria Geral do Direito ndo se desenvolveu a ponto de
compreender direitos sociais como direitos subjetivos (na
segunda acepgao, como direitos exigiveis). Como consequéncia,
ao contrario dos direitos de primeira dimensdo, que sao
reconhecidos como direitos subjetivos claramente exigiveis pela
Teoria Geral do Direito, o direito social a moradia necessita da
promulgacao de leis e regulamentos especificos para que ele se
realize.”

Em relagdo ao direito de moradia, Lima (2017, p. 34/35) resume as
principais obje¢des de sua efetividade:

[a] realizacdo dos direitos sociais depende da promogdo e
protecao de politicas publicas, formuladas e implementadas no
espaco democratico. O direito a moradia costuma ser aventado
por alguns doutrinadores como o exemplo classico de direito
social cuja efetivagdo se encontra limitada pela disponibilidade
orcamentaria dos entes publicos. Afinal, se cada sujeito em
situacdo de hipossuficiéncia ou vulnerabilidade econdmica
batesse as portas do poder publico para pedir uma casa, seria a
bancarrota do Estado. [...] O fato é que existem, em sede de
doutrina, inumeras obje¢des quanto a possibilidade de se exigir
do Poder Judiciario prestagdes positivas tendo como fundamento
as normas constitucionais que tratam dos direitos sociais, e aqui
se esta falando de todos os direitos sociais, genericamente, e
nao s6 da moradia. As criticas sao diversas. Fala-se da vagueza
das normas que preveem os direitos sociais, de sua
classificagdo como norma programatica. Referem-se ao principio
da Separagcdo de Poderes, de modo que a determinagcado do
conteudo dessas normas caberia aos Poderes Legislativo e
Executivo, e ndo ao Judiciario. E, por fim, a mais comum das
objecbes — o argumento relativo aos custos, a reserva do
possivel.

Essa categorizagdo vem sendo objeto de criticas quando compreendida
como uma separagao incomunicavel e distinta, quando o que se busca é
apenas ressaltar a fungdo primordial de determinada categoria de direitos

fundamentais, sendo possivel constatar que todos os direitos fundamentais se
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apresentam tanto como direitos de defesa (dimensao negativa), quanto como
de direitos a prestagdes (dimensao positiva), como defende Sarlet (2015).

A classificagdo do direito a moradia tdo somente como norma
programatica ndo € compativel com a teoria dos direitos fundamentais de Alexy
(2011) que apresenta uma ampla vinculatividade de tais direitos, conforme visto
na secao 1.2.4. Pela teoria de Alexy (2011), o direito fundamental de moradia
deve sofrer os efeitos da posigéo juridica a que se vincula conforme a escala
de diferenciagdo. Em sendo um espaco vital minimo, ndo pode a decisao de
cumprimento ser simplesmente deixada para a conveniéncia e oportunidade da
maioria parlamentar simples em legislagdo complementar, tornando-se
vinculante e definitivo.

Para caracterizagdo do direito de moradia como um direito subjetivo
vinculante e definitivo deve ele ser concebido dentro do direito ao minimo
existencial. Isso porque os direitos fundamentais tém a fungéo tanto de garantir
a liberdade juridica como também a liberdade fatica, especialmente para o
necessitado para o qual a liberdade juridica € uma férmula vazia em razao da
emergéncia de sua caréncia. De outro modo, a dignidade da pessoa humana,
principio base dos direitos fundamentais, tem por escopo garantir ao individuo
um conteudo minimo de liberdade juridica e fatica para desenvolver sua
personalidade. (ALEXY, 2011)

A indigéncia do necessitado como interferéncia extrema na liberdade
fatica coloca-o em uma posicao juridica geradora de direitos fundamentais
sociais subjetivos, vinculantes e definitivos, pois conforme a teoria de Alexy
(2011, p. 517) “o individuo tem um direito definitivo a prestacdo quando o
principio da liberdade fatica tem um peso maior que os principios formais e
materiais colidentes, considerados em conjunto”.

Assim € que a posse conectada ao direito minimo de moradia vincula-se
a um conteudo minimo de liberdade fatica ou substancial (SEN, 2001, 2010)
gerando um direito subjetivo de pronta exigibilidade em face do Estado. E
ainda, a posse nesse contexto ndo esta somente vinculada a segunda
dimenséao de direitos (direitos de igualdade ou direitos a uma prestagao), pois

também se vincula aos direitos de direitos de liberdade ou direitos de defesa.
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Essa percepcao de que a liberdade fatica ou substancial € um fator
reconhecidamente valido para valorar a importancia de concretizacdo de um
conteudo minimo de um direito também é defendida por Amartya Sen (2001),
argumentando que um nucleo de necessidades comuns a todas as pessoas —
uma igualdade basal — é condigao ética sem a qual ndo ha plausibilidade para
o0 ordenamento social.

Contemplando originalmente a tematica do estudo na teoria de Sen
(2001; 2010) definida na primeira secdo, a posse como direito fundamental de
moradia pode ser concebida tanto como o exercicio de uma capacidade —
direito de opor o exercicio da liberdade de morar em face do Estado — quanto a
realizacdo de um funcionamento, apresentando-se como uma liberdade
instrumental (posse fisica) a produzir uma liberdade substancial (moradia).

A moradia, portanto, pode ser considerada pela necessidade de um
espago minimo, onde o contexto diverso € a ndo moradia, quando se tornaria
exigivel juridicamente, bem como imporia direitos de liberdade ou de defesa em
face do Estado; ou como pela adequacao/utilidade/bem-estar, quando entdo ao
nao privar profundamente o individuo de um espaco fisico minimo de vivéncia
permaneceria subordinado as restricbes do Estado (ato formal autorizativo) ou
do mercado.

E sob essa razdo, a posse de imovel publico vinculada ao direito a
moradia poder-se-a caracterizar-se conforme a gradacdo da privagdo da
liberdade fatica do individuo, gerando direitos exigiveis em escalas
diferenciaveis em face do Estado, configurando direitos vinculantes, subjetivos
e definitivos fortemente oponiveis, conforme a teoria de Alexy (2011), quando
envolver pessoas ou grupos vulneraveis.

As normas de direitos humanos e fundamentais relativas ao direito de
moradia, em especial em face dos despejos e remogdes forgadas, conceberam
a interpretacdo da existéncia de protecéo juridica vinculante e exigivel dos
direitos subjetivos do ocupante de imovel publico reconhecidos na legislagéo
infraconstitucionais e na jurisprudéncia brasileiras, verificadas na exigéncia da
analise da permanéncia via regularizagdo ou da construgdo do plano de

remocé&o e reassentamento, conforme descrito no capitulo segundo.
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Desses direitos subjetivos surge a concepgdo de um fendmeno
possessorio urbano, com efeitos sob a concepgao de direito civil e
administrativo que exige ato administrativo formal para validagdo da posse
sobre imovel publico urbano, o que se propde adiante.

3.4 Reconhecimento da posse como direito fundamental de moradia em

iméveis publicos urbanos: a posse urbanistica

Nas subsecgdes anteriores (3.2 e 3.3) foi possivel discutir aspectos da
juridicidade da posse autbnoma em imovel publico, reconhecendo a
possibilidade de existéncia de direitos subjetivos na posse exercida em meio
urbano, tal qual a posse indigena, a posse agraria e posse agroecoldgica,
mediante a existéncia de norma legal autorizadora que se fundamenta em valor
socialmente reconhecido e juridicamente protegido (art. 182 e 183, CF/88) — a
moradia — em analogia, respectivamente, ao direito originario dos povos
indigenas; e ao direito o uso econdémico, social e sustentavel da terra.

Assim questiona-se: na esfera urbana, qual espécie de ocupacdo de
imoével publico pode configurar posse sem prévio ato administrativo?

A hipétese que aqui se propde a comprovar € de que nao € qualquer
ocupacao de imovel publico sem autorizagdo da administragcao que tem efeito
de configurar posse, mas somente aquelas exercidas por pessoas ou grupo
vulneravel, cuja protecdo minima encontra-se nas normas de direitos humanos
e fundamentais relativas ao direito de moradia, especialmente em seu aspecto
de seguranga na posse (despejos e remogdes forgadas). Tal fenbmeno
possessorio também € albergado pelas normas de direitos urbanistico relativas
a regularizagao fundiaria urbana e analisadas no presente capitulo.

Da mesma forma que na esfera agraria, o uso sustentavel da terra, a
moradia e produc¢do, s&o valores socialmente reconhecidos e juridicamente
protegido, a ensejar o reconhecimento da posse em imdveis publicos rurais; na
esfera urbana, a moradia como direito fundamental social (socialmente
reconhecido e juridicamente protegido) pode ensejar o reconhecimento de

direitos possessorios, quando o0 seu exercicio proporciona 0 minimo de
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liberdade fatica necessaria para a propria existéncia fisica e relacional em
sociedade, conforme analisado na subsecao 3.1 e 3.3.

Sob a odtica de direito fundamental, o Estado possui o dever juridico de
garantir o direito minimo de moradia, enquanto minimo de existéncia fisica,
pois € 0 espaco publico que resta para a existéncia das pessoas que, sem
renda, ndo conseguem obter um espaco privado em qualquer modalidade de
negocio juridico (compra e venda, locagéo, etc). Uma situagdo muito peculiar
exemplifica essa afirmacio, pessoas em situagdo de rua que se apossam de
espacgos publicos de uso comum (ruas, pragas, viadutos, calgadas, etc), se dali
forem retiradas irdo ocupar novos espacos publicos, apenas alterando a
localizag&o de sua ocupacdo.'®

Retornando as teorias sociais da posse, o fenbmeno das posses
decorrentes de ocupacgdes irregulares de imdveis publicos por pessoas em
situacao de pobreza é validado pelo seu carater social, por constituir-se em um
costume com suporte numa relagdo ético-social (ético-cultural) de abstencgéo
dos nao possuidores a existéncia da posse, conforme a interpretacdo de Souza
(2014) acerca da teoria de Perozzi.

De mesmo modo, é possivel encontrar, também, o elemento econédmico
e o elemento da consciéncia social acerca da teoria de Salleiles (1909), o
primeiro, na manifestacdo da exploracdo da terra urbana pela apropriacao
econdmica na esfera do mundo fisico e toda a diversidade de relagdes juridicas
subjacentes (fixacdo de domicilio civil, patriménio econdmico no mercado
informal de terras, etc) e o segundo, no ideal coletivo — os costumes e a opini&o
publica — que reconhecem como validos e legitimos o exercicio dessa posse,
por referendar uma realidade historica.

Na concepgao da teoria de Gil (1980) esse fenbmeno possessorio, pela
sua vinculacdo as necessidades primarias do ocupante e seu carater
antologicamente anterior a institucionalizagdo da propriedade, n&o se encontra
vinculada a ideia desta, sendo de nenhuma interferéncia a possibilidade de vir

a té-la. Dentre os varios sentidos que pode ter, essa forma de posse incorpora

105Embora a presente tese possa transversalmente colaborar no enfrentamento dessa
questdo — pessoas em situagao de rua — a auséncia de aceitagao social do exercicio dessa
posse além da grande complexidade que envolve essa situagdo, impde que a priori se exclua
essa populagao do presente estudo.
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juridicamente algo em si, ndo sendo uma mera detencdo; e, decorre das
funcionalidades que Ihe sao atribuidas, dissociada da concepcéo individualista
e liberal da propriedade. E por essa razdo que a discussdo sobre a
imprescritibilidade da propriedade publica (a vedagdo a usucapido) nao tem
nenhum sentido pratico para esse reconhecimento de direitos possessorios,
pois essa posse prescinde da possibilidade de sua conversdo em propriedade
privada.

Sob a odtica das teorias sociais da posse, as ocupagdes irregulares de
iméveis publicos por pessoas em situacdo de pobreza estdo em conformidade
com a utilizacdo da propriedade publica, consoante uma destinagdo social
atribuida por lei (direito fundamental de moradia) e como reconhecimento da
funcédo social dessa posse (CARDOSO, 2010; LIMA 2017; MOREIRA, 2018b).

Ha divergéncia na doutrina sobre a incidéncia do principio da fungao
social e das teorias sociais da posse em relacdo a propriedade publica. A
pesquisa identificou duas linhas argumentativas opostas (ROCHA, 2005; ABE,
2006; DI PIETRO, 2006; CARDOSO, 2016; MOREIRA, 2018).

Condensando os argumentos sobre a inaplicabilidade da fungao social a
propriedade publica, Abe (2006) aponta como principal objeg¢do a inexisténcia
de sancdo juridica ao poder publico inadimplente, pois as sangbes —
desapropriagédo, parcelamento ou edificagdo compulsoéria, IPTU progressivo,
etc — seriam aplicaveis apenas ao particular, sob pena de afronta do principio
da federagdo (art. 1°, CF/88), da autonomia de administragcdo dos entes
federados (art. 18, CF/88), da previsdo orgcamentaria (art. 167, CF/88), da
imunidade tributaria (art. 150, VI, CF/88) e da indisponibilidade do interesse
publico. Caberia a administragdo publica tdo somente o dever de boa gestéo,
que se descumprida geraria puni¢des ao administrador ou agente causador do
descumprimento, mas nunca ao Estado.

A posicao sustentada pela autora, a partir das premissas levantadas na
analise que se propde aqui fazer, acaba por confundir a propriedade publica
com a propriedade privada, contrariando seu proprio argumento de que séo
regimes juridicos diversos. Compreendemos que a andlise sobre o
cumprimento da fung¢ado social da propriedade publica pode fazer surgir outros
direitos subjetivos difusos, coletivos ou individuais, diversos dos aplicaveis a
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propriedade privada, a serem contrapostos a administracdo publica pelos mais
diversos 6rgaos de controle administrativo ou judicial, decorrente da violagéo
de um dever de cumprimento de um direito fundamental.

A omissado do administrador geradora de improbidade administrativa
estaria situada nos atos de tolerancia que nao induziriam a posse do ocupante,
este, entdo, considerado mero detentor em razdo de que sua posse € ilegal —
sem possibilidade de regularizagdo fundiaria — e ilegitima — n&o reconhecida
como valida pela pratica social possessoria brasileira, tais como os atos de
grilagem de terra.

Para Silvio Rocha (2005), a propriedade publica ndo esta imune ao
principio da funcdo social da propriedade, pelo contrario, dele recebe
influéncia, devendo, contudo, necessariamente harmonizar-se com os demais
principios que regem a administragcdo publica. Ao analisar a incidéncia do
principio da funcédo social no regime juridico de cada modalidade de bens
publicos, o autor conclui que os bens publicos estdo submetidos ao
atendimento da fungao social da cidade; podendo os bens de uso comum € 0s
dominicais sofrerem restricbes a pretensao reintegratéria do poder publico em
razao do principio da dignidade da pessoa humana ou interesse juridicamente
relevante.

Como alude Di Pietro (2006), ha autores que sustentam que a expresséo
“funcéo social da propriedade publica” corresponderia a um pleonasmo, haja
vista que todo o patriménio publico é vinculado a atividade do Estado, cuja
funcdo é garantir o interesse publico, mais especificamente o bem-estar
comum. A fungcdo social é elemento intrinseco a propriedade publica, na
medida em que fungéo significa dever, uma obrigagdo do poder publico de
disciplinar, fiscalizar e reprimir infragdes na utilizacdo dos bens publicos,
garantindo o interesse geral a uma cidade sustentavel.

Contudo, citada autora (DI PIETRO, 2006) aponta ser necessario
desvendar em que sentido deve-se aplicar esse principio ao patriménio publico
e destaca que a Constituicao Federal de 1988 sintetizou a fung¢ao social da
propriedade publica no objetivo da politica publica de desenvolvimento urbano

(art. 182), que é ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da
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cidade para garantir o bem-estar de seus habitantes, impondo um dever ao
poder publico e um direito para o cidadao de natureza coletiva.

A rigor, a Constituicdo Federal de 1988 ao prever a fungdo social da
propriedade n&o distinguiu a propriedade publica da propriedade privada
(ROCHA, 2005; CARDOSO, 2016), e especialmente no contexto da politica de
desenvolvimento urbano submeteu-a a funcido social de ordenagao da cidade
expressa no plano diretor (art. 182, §2°, CF/88). (MOREIRA, 2018b)

Em relacdo as modalidades de bem publico, Di Pietro (2006, p.12)
defende que:

Com relagao aos bens de uso comum do povo e bens de uso
especial, afetados, respectivamente, ao uso coletivo e ao uso da
prépria Administragao, a fungao social exige que ao uso principal
a que se destina o bem sejam acrescentados outros usos, sejam
publicos ou privados, desde que nao prejudiquem a finalidade a
que o bem esta afetado. Com relagdo aos bens dominicais, a
fungéo social impbe ao poder publico o dever de garantir a sua
utilizagao por forma que atenda as exigéncias fundamentais de
ordenacgao da cidade expressas no plano diretor, dentro dos
objetivos que a Constituicdo estabelece para a politica de
desenvolvimento urbano.

Para a presente tese, dentro do critério da triparticido dos bens publicos,
as ocupagdes irregulares em imoveis publicos urbanos para fins de moradia
por pessoas vulneraveis possuem uma afetagao fatica, vinculada a uma funcao
social da propriedade publica, concernente ao exercicio de um direito
fundamental vinculante e exigivel (ALEXY, 2011) — a moradia minima
existencial.

Estando, portanto, afetado a uma fung¢ao social, o reconhecimento de
direitos possessoérios ndo conflita com a regra da imprescritibilidade do bem
publico, pois ndo ha, a priori, 0 destacamento do patrimbnio publico, a
transferéncia da titularidade, mas sua integracdo a uma das finalidades do
Estado.

Defende-se que o que impede a consolidacdo de posse urbanistica é
menos o ato formal de afetacdo e mais a efetiva utilizagdo do imdvel por parte
do Estado, o exercicio atual da sua fungao social. Deste modo, nenhum direito
possessorio poderia ser constituido sobre uma praga ou rua com circulagcéo de

pessoas, ou uma reparticdo que abrigue um servigo publico em funcionamento.
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Ultrapassado determinado periodo de exercicio de moradia, critério que
sera analisado adiante, é possivel obter como efeito somente medidas
assistenciais (assisténcia social e juridica) ou a possibilidade de consolidagao
da posse.

Quando esse uso estiver localizado em bem de uso comum do povo ou
bem formalmente afetado a outro uso especial, o exercicio dessa posse possui
uma analise mais complexa acerca da melhor destinagdo do bem, conforme
sua funcgéo social, podendo eventualmente, ndo gerar efeitos de permanéncia
sobre aquele bem, mas outros efeitos vinculados ao direito de fundamental de
moradia, em especial a protecdo contra a total privacdo de moradia, via
despejo ou remogao forcada. Quando esse uso especial estiver localizado em
bem dominical, abre-se a possibilidade de sua conversdo em bem de uso
especial destinado a moradia social ou sua destinagdo a outras modalidades

de regularizagao fundiaria. Sintetiza-se no seguinte quadro:

QUADRO 5 — Bens publicos, configuragédo de posse e efeitos

Categoria de bens Posse Efeitos

Bem de uso comum e |Nao ha possibilidade de | Apenas medidas

bem de uso especial — | consolidagdo de posse assistenciais

Afetado e com utilizagcao

atual

Bem de uso comum e | Ha possibilidade de | Alteragcdo da afetacéo

bem de uso especial — | consolidagdo de posse para moradia ou

afetado e sem utilizagao medidas assecuratérias

atual de reassentamento

Bem dominical Ha possibilidade de | Afetagédo para programa

consolidagao de posse de regularizagao

fundiaria (moradia ou
propriedade)

Fonte: elaboracdo propria

Essa perspectiva € proposta a partir da redemocratizagcdo (MOREIRA,
2018b), pelo fenbmeno da afetagdo constitucional a moradia (CARDOSO,
2010). A Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu texto a previsdo da
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concessao de uso de imovel publico (art. 183, § 1°, CF/88), mantendo a regra
da imprescritibilidade dos imdveis publicos com a vedagdo a usucapiao (art.
183, § 3°, CF/88), reconhecendo a caracteristica de possuidor (art. 183, § 2°,
CF/88) ao ocupante de area urbana de até duzentos e cinquenta metros para
fins de moradia por pessoa que ndo possua outro imével.'®

Como pontua Cardoso (2016, p. 175) da leitura do enunciado do artigo
183 da CF/88:

(...) verifica-se que nao ha distincdo entre imdveis publicos e
privados. Assim, os instrumentos de politica urbana previstos no
artigo 183 ndo atingem apenas os iméveis privados, mas,
também, os publicos. Certo que em ambos o0s casos,
preenchidos os requisitos constitucionais ha o dever do
reconhecimento do direito a moradia aqueles que ocupam “area
urbana de até duzentos e cinquenta metros quadrados, por cinco
anos, ininterruptamente e sem oposi¢éo, utilizando-a para sua
moradia ou de sua familia” e “desde que nao seja proprietario de
outro imoével urbano ou rural”.

E importante relembrar que a incorporagdo desse dispositivo ao texto
constitucional foi fruto de grande pressdo popular'® e sustentou-se na reviséo
da teoria possessoéria concernente as ocupacgoes irregulares para fins de
moradia, permanecendo até a atualidade controvérsias acerca de sua
interpretacdo (CARDOSO, 2016; MOREIRA, 2018b), no que a presente
pesquisa busca acrescer novos horizontes.

A Constituicdo Federal de 1988 inaugurou um novo modelo de regulagao

do espacgo urbano, trazendo um capitulo especifico sobre a politica urbana

106 Mukai (2019) relata a existéncia de criticas a inser¢do da concessao de uso para fins de
moradia no paragrafo 1° do art. 183 da CF/88, seja por atecnia legislativa por misturar-se ao
instituto da usucapiao, seja por inconstitucionalidade ao afrontar ao principio federativo (art. 18,
CF/88) que é clausula pétrea, pois a Unidao nado poderia dispor de bens de outros entes
federados. Tal questdo nao foi levada a julgamento junto ao Supremo Tribunal Federal de
forma direta. De forma reflexa, ao analisar a constitucionalidade da Medida Provisoria
2.220/2001, que regulamentou a concessao de uso para fins de moradia, o STF no Recurso
Extraordinario com Agravo n. 1122471 / GO de relatoria do Ministro Marco Aurélio, julgado em
16/05/2018, considerou o paragrafo 1° do art. 183 da CF/88 como norma que fundamenta a
constitucionalidade da referida Medida Provisdria.

107 Conforme Saule Jr. (2004) a emenda popular da reforma urbana apresentada no processo
da Assembleia Nacional Constituinte da Constituicdo Federal de 1988 propunha a previsado de
usucapiao urbano para aqueles que detivessem posse sob imdveis publicos ou privados de até
trezentos metros quadrados, nao contestada por até trés anos. Apesar da rejeigcdo da proposta
da usucapido incidir sobre imoveis publicos urbanos, o legislador constituinte incorporou o
instituto da concessao de uso para garantir o direito de moradia a populagao de baixa renda
ocupante de imodveis publicos urbanos, instrumento ja previsto no ordenamento juridico
brasileiro desde o Decreto-Lei n. 217/1967.
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(arts. 182 e 183), cuja regulamentagcdo foi aprovada em 2001, com o
denominado Estatuto da Cidade (Lei Federal n. 10.257/2001). Essas
normativas ressignificaram o uso da terra urbana para comportar a importancia
das cidades no desenvolvimento humano, estabelecendo normas de ordem

publica e de interesse social. Como explica Alfonsin (2008, p. 40):

A emergéncia de uma nova ordem juridico-urbanistica €
contestada por autores que lembram que o principio da fungao
social da propriedade nao porta novidade alguma, ja que
também era a idéia-forca do Estatuto da Terra, por exemplo,
promulgado ainda no ano de 1964. Em nosso modesto
entendimento, todavia, trata-se de uma visao limitada, que
descuida do fato de que a mera mengdo a um principio na
Constituicdo Federal ou em alguma lei especifica ndo tem o
condao de lhe dar efetividade. O momento atual é distinto, e com
a promulgagcdo do Estatuto da Cidade inaugura-se
indubitavelmente uma nova ordem juridico-urbanistica, na qual
um principio como o da fungdo social da propriedade é
ressignificado, nédo apenas por estar articulado ao principio da
funcdo social da Cidade, mas especialmente pelo fato de que
ambos surgem agora acompanhados de um vasto elenco de
instrumentos incorporados pela lei para dar efeitos juridicos
concretos, enfim, a estes principios juridicos.

O Estatuto da Cidade enuncia, entdo, que o uso da propriedade urbana
deve dar-se em prol do bem coletivo, da segurancga, do bem-estar dos cidadaos
e do equilibrio ambiental (paragrafo unico, artigo 1°), elencando no artigo 22 as
diretrizes basicas da politica urbana, que traduzem o espirito da lei e as
verdadeiras balizas para o gestor publico, das quais destacamos o direito a
cidade sustentavel, a gestdo democratica, a justa distribuicdo dos 6nus e
beneficios do processo de urbanizagdo, a regularizagdo fundiaria e
urbanizagdo das areas irregularmente ocupadas para fins de moradia por
populacdo de baixa renda e a simplificacdo das normas de parcelamento do
solo, de forma a permitir a reducdo dos custos e o aumento de oferta de
unidades habitacionais (ALFONSIN, 2008). Tais diretrizes foram construidas
com a participacdo do Forum Nacional de Reforma Urbana transpondo para a
legislagcado “as experiéncias de politica urbana, habitacional, de regularizagao
fundiaria e de participacdo popular, vivenciadas em diversas cidades na
década de 90.” (SAULE JUNIOR, 2004, p. 208)
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Como um dos institutos juridicos e politicos de organizagédo da cidade, o
Estatuto trouxe a previsdo da concessao de uso especial para fins de moradia
(alinea “h”, inciso V, artigo 4°), cuja regulamentac&o foi inteiramente vetada
pelo Presidente da Republica (arts. 15 a 20). Apesar do veto da totalidade da
secao, foi mantido o artigo 57 do Estatuto da Cidade, que alterou o inciso | do
artigo 57 da Lei de Registro Publico (Lei 6.015/1973), para possibilitar o registro
dos termos administrativos e das sentengas declaratérias da concessao de uso
especial para fins de moradia.

Quase dois meses apds a publicagcdo do Estatuto, em 04 de setembro
de 2001, o Presidente da Republica baixou a Medida Proviséria n. 2.220, de 04
de setembro de 2001'%, regulamentando, ent&o, a concessdo de uso especial
de imdveis publicos para fins de moradia de forma individual (art. 1°) em
iméveis em area urbana de até duzentos e cinquenta metros quadrados ou
coletiva (art. 2°), em imdveis em area publica superiores duzentos e cinquenta
metros quadrados, dividindo-se em fragbes iguais onde nao for possivel
identificar os terrenos ocupados ou em fragdes diferenciadas mediante acordo
escrito entre os ocupantes, esta ultima designada por Fiorillo (2012) como
concessao de uso especial metaindividual.

A Medida Proviséria previu para as hipoteses de ocupacéao individual ou
coletiva, por mais de cinco anos, antecedentes a 30 de junho de 2001', em

108 Ainda em vigor por forga do art. 2° da Emenda Constitucional n° 32, de 2001. Tanto a
concesséo de uso para fins de moradia (MP 2220/01), quanto a legitimagao fundiaria e o direito
de regularizagdo (MP 759/16 convertida na Lei 13.465/2017) que serdo vistos adiante,
enfrentam questionamentos sobre sua constitucionalidade material, especialmente por
extrapolar a Unido sua competéncia para legislar sobre normas gerais de direito urbanistico
(Constituicdo, art. 24-1), avangando sobre a competéncia dos Municipios (Constitui¢ao, arts. 30-
I e VIl e 182-§2°). Acerca da CUEM o STF, deixando de enfrentar o mérito pelo obstaculo da
Sumula 278 e 280 do STF, posiciona-se no sentido da validade da MP 2220/01 como norma
regulamentadora do art. 183 da CF, vide razdes das decisbes proferidas no Al 834937/MG de
Relatoria do Min. Gilmar Mendes, julgado em 29/04/2014, ARE 1275460/MG, Relatoria do Min.
Dias Toffoli, julgado em 21/07/2020 e do Pleno RE 1319166, de Relatoria do Ministro Luiz Fux,
julgado em 11/10/2021. Em relagdo a Lei 13.465/2017 (legitimagdo fundiaria e direitos de
regularizagao) tramita no STF a ADI n.° 5.771, ADI n.° 5.787 e ADI 5.883, todas pendentes de
decisdo. A pesquisa se posiciona no sentido de que a posse urbanistica configura direito
subjetivo vinculante e exigivel, decorrente do direito fundamental de moradia e, assim, vincula
todos os poderes (legislativo, executivo e judiciario) e esferas (federal, estadual e municipal),
fixando a legislagcao federal critérios minimos e gerais e deixando para o ente proprietario a
fixagdo de regras especificas acerca da definigdo do publico alvo (vulnerabilidade econémica e
outras) de sua politica publica.

109 Conforme sera visto adiante, a Medida Proviséria n. 756/2016, convertida na Lei n.
13.465/2017, alterou esse prazo para 22 de dezembro de 2016.
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area inferior a 250 metros quadrados, o reconhecimento do direito de posse

sobre imdveis publicos urbanos. Como argumenta Araujo (2010, p. 120):

A posse do bem publico, portanto, é requisito indispensavel para
a concessao do uso especial para fins de moradia. Nao ha
qualquer mencgao, na Medida Proviséria, a respeito de uma
suposta detencdo de bens publicos. A norma juridica, na
verdade, refere-se, inclusive, a institutos especificos da posse,
por exemplo, a acessao prevista nos artigos 1.206 e 1.207 do
Cddigo Civil. Nao somente é admitida, portanto, a posse sobre
bens publicos, como se determina que, no caso de esta perdurar
por cinco anos, o possuidor adquire direito subjetivo ao uso do
bem publico, ou seja, prevé-se um efeito juridico a essa posse.
Esse efeito juridico sera garantido, mesmo nao significando a
aquisicdo da propriedade por usucapido. Vale lembrar que os
efeitos da posse nao se restringem a aquisigao da propriedade,
tratamento extremamente inadequado diante da sistematica de
independéncia dos institutos. Importante ressaltar, ainda, que o
legislador legitimou essa posse pelo exercicio de direito
fundamental, qual seja, o direito a moradia, que permitira a
promogao da dignidade humana.

A Medida Provisoria ndo apenas reconheceu a posse do imovel publico
urbano com a finalidade de uso especial para moradia, como também o direito
subjetivo do termo de concesséo exigivel administrativa ou judicialmente, para
ali permanecer ou ser realocado quando a ocupacao acarretar risco a vida ou a
saude dos ocupantes, ou, ainda, nas hipéteses do art. 52 (ocupagado em imoével
de uso comum do povo; destinado a projeto de urbanizagéo; de interesse da
defesa nacional, da preservagdo ambiental e da protecdo dos ecossistemas
naturais; reservado a construgcao de represas e obras congéneres; ou situado
em via de comunicagdo). Neste ponto, assinala Fiorillo (2012) que a Medida
Provisoria 2.220/2001 entendeu juridicamente a cidade adaptada a sua
natureza juridica ambiental (arts. 182, 183 e 225 da CF) integrando-se a
estrutura do Estatuto da Cidade como um todo.

Pela andlise das regras para realocagao é possivel compreender que a
legislagado busca possibilitar a posse de um espaco fisico minimo de moradia,
sendo este o fundamento para a protecéo possessoria e existéncia de direitos
subjetivos exigiveis em face do Estado. Melhor dizendo, o que se protege é a
posse como moradia, ndo necessariamente a posse sobre determinado imovel,

tanto que o direito a concessao é extinto se ao imovel for dada destinacao
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diversa da moradia ou se vier o possuidor a obter outro imével (art. 8°, MP
2.220/2001).

Pontua Cardoso (2016) que diversamente da concessao do direito real
de uso prevista no Decreto-Lei n°® 271/1967, ato discricionario da Administracao
Publica, a concessdo de uso especial para fins de moradia prevista Medida
Proviséria n° 2.220/01 é ato vinculado quando preenchido os requisitos da lei.
Para a autora (2016, p. 180): “N&o ha discricionariedade do Poder Publico face
ao reconhecimento do direito fundamental a moradia, previsto no art. 6° da
Constituicao Federal de 1988. Ha apenas discricionariedade quanto ao local de
seu exercicio, no caso de areas de uso comum ou uso especial afetadas”.

Rocha (2005, p. 196) destaca que tendo preenchido o critério temporal e
os demais requisitos exigidos “a) ser possuidor por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposicdo, de imoével publico; b) de até 250m?; c)
localizado em area urbana; d) utilizado para moradia propria ou de sua familia;
e e) ndo ser proprietario ou concessionario, a qualquer titulo, de outro imovel
urbano ou rural”’, a concessao de uso especial para fins de moradia é direito
subjetivo oponivel a Administragédo por via administrativa ou judicial.

Apesar de aquiescer de ndo reconhecer a insercao da teoria social no
Caodigo Civil de 2020, nem a possibilidade de afetagc&o tacita, Abe (2006, p.
194) timidamente reconhece que a Medida Proviséria 2.220/2001 estabeleceu
um direito subjetivo a concessdo de uso em determinadas circunstancias,
contudo, o “reconheceu esse direito para o passado”, alertando, ainda, que a
concessdo de uso nado se caracteriza como prescricdo aquisitiva,
permanecendo o dominio publico do Estado que ainda exercera “o controle
sobre seu territorio”.

Lima (2017, p. 149) afirma que a concessao de uso especial para fins de

moradia, nessa condi¢ao, é

“[...] um direito subjetivo do possuidor de imdvel publico
(reconhecido como tal pela propria legislacdo), oponivel a
Administracdo, de modo que ndo resta ao administrador
nenhuma discricionariedade, sendo o ato de concessdo um ato
vinculado”.

Para Marrara (2019, s/p):
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A concessdo de uso para fins de moradia é especial por
sua gratuidade (ou vedagao de cobranga pelo uso), perpetuidade
(ndo havendo possibilidade de se estipular termo final),
vinculacdo (ja que a legislagcao confere um direito ao ocupante),
unilateral (pois, em geral, ndo havera contrato) e contratacéo
indireta, sem licitagéo (grifos no original).

Na esfera do patriménio da Unido, em 2007, visando promover a
regularizagao fundiaria por interesse social, foi promulgada a Lei Federal n.°
11.481 que determinou o cadastramento e demarcacido dos imdveis possuidos
por populacdo carente ou de baixa renda para sua moradia para posterior
outorga dos titulos individuais ou coletivos (CARDOSO, 2016; LIMA, 2017;
MOREIRA 2018b). A concessao de uso especial para fins de moradia, apds
registrada, tornou-se passivel de hipoteca, permitindo-se que pudesse ser
usada como garantia real em financiamento junto ao Sistema Financeiro de
Habitacdo, para a construcdo ou melhorias arquitetdnicas na casa propria
(LIMA, 2017), afastando qualquer duvida sobre a efetividade plena do instituto
(ARAUJO, 2010)."°

Em 2016, foi publicada a Medida Provisoria n. 759 que “alterou 19 atos
normativos federais editados entre os anos de 1946 a 2015, dentre os quais a
integralidade das disposi¢coes sobre regularizagao fundiaria da Lei Federal
11.977/2009”. A par das diversas criticas em relagao a validade da referida

Medida Provisoéria'"

, importam-nos tdo somente as alteragdes provocadas na
MP 2.220/2001, que se restringiram a ampliagdo do prazo limite para que a
ocupacgao e a posse surtam o efeito de constituir causa para o direito a CUEM.

Conforme o art. 66 da Medida Proviséria 759/2016, é reconhecido o direito

110 Ha que se considerar que a patrimonializagdo do direito real de concesséo de uso especial
para fins de moradia pode enfraquecer a prépria segurancga juridica dada a essas pessoas, no
caso em que a transferéncia do uso se faz necessaria para assegurar o pagamento da divida,
como pontua Cardoso (2016). Compreendemos que o recorte da pesquisa — a situagdo de
irregularidade, isto €, a situacédo anterior ao ato administrativo — acaba por excluir o estudo
desse efeito da regularizagdo. No entanto, parece-nos pertinente proceder essa analise em
pesquisas futuras, cotejadas com os efeitos horizontais que o reconhecimento do direito
fundamental de moradia nesses casos pode ensejar.

111 Lima (2017) condensa as criticas a essa MP aduzindo ter sido medida unilateral e
extraordinaria do Presidente da Republica, sem qualquer participagdo democratica em
contramao a produgao do Estatuto da Cidade; ha inconstitucionalidade formal, pois a matéria
nao seria urgente nem relevante, sendo que ja existia legislagdo em vigéncia e com
significativa efetividade sobre o tema; e a revogagdo do procedimento de regularizagédo
fundiaria urbana previsto na Lei 11.977/2009 com a substituicdo por normas néo
autoaplicaveis, pendentes de edicdo de futuro decreto do governo federal, deixando a
populacao de baixa renda a “descoberto” (expressao da autora).
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subjetivo de moradia aos imdveis publicos ocupados até 22 de dezembro de
2016. (LIMA, 2017)
Lima (2017, p. 163) apresenta preocupagdo com a expressao “aquele

que detiver”, contida no artigo 21"

, pois “pela primeira vez no ordenamento
juridico um dispositivo parece reforgar o entendimento jurisprudencial da
ocupacao de imovel publico como detencao”.

Malgrado o texto do art. 21 da Medida Proviséria n. 759/2016 possa
parecer um retrocesso a hipétese aqui pesquisada, temos que apenas confirma
a afirmacdo de que nao é qualquer ocupacado de imdével publico que gera
direitos possessorios, mas tdo somente aquela com a finalidade de moradia,
necessaria para o exercicio de um minimo de liberdade fatica para a propria
existéncia fisica em sociedade. Dai porque ao alterar apenas o prazo da
Medida Provisoéria n. 2.220/2001, mantendo na redagao dos artigos “aquele que
possui’, a Medida Provisoria n. 759/2016 em nada interferiu no direito subjetivo
de posse-moradia ali previsto, pensamento esse também explanado ao final
por Lima (2017).

A Medida Provisoria n. 759/2016 foi convertida na Lei n. 13.465/2017
com alteragdes de texto, porém manteve sintonia textual em relagcdo as
alteragdes na Medida Provisoria n. 2.220/2001, conforme sera demonstrado a
seqguir:

Assim este é o comparativo do texto atual com o texto original.

QUADRO 6 — Texto atual e original da MP 2.220/2001

MP 2.220/2001 (texto atual) MP 2.220/2001 (texto original)

Art. 1° Aquele que, até 22 de dezembro de 2016,
pOsSsuiu como seu, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposigao, até duzentos e
cinquenta metros quadrados de imdével publico
situado em area com caracteristicas e finalidade
urbanas, e que o utilize para sua moradia ou de
sua familia, tem o direito a concessdo de uso

Art. 1° - Aquele que, até 30 de junho de 2001,
possuiu como seu, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposicao, até duzentos e
cinquienta metros quadrados de imével publico
situado em area urbana, utilizando-o para sua
moradia ou de sua familia, tem o direito a

especial para fins de moradia em relagdo ao bem
objeto da posse, desde que n&o seja proprietario
ou concessionario, a qualquer titulo, de outro

concessao de uso especial para fins de moradia
em relagdo ao bem objeto da posse, desde que
nao seja proprietario ou concessionario, a qualquer

112 Art. 21. A legitimagao fundiaria constitui forma originaria de aquisi¢ao do direito real de
propriedade, conferido por ato discricionario do poder publico aquele que detiver area publica
ou possuir area privada, como sua, unidade imobiliaria com destinagédo urbana, integrante do
nucleo urbano informal consolidado (grifos da autora).
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imovel urbano ou rural.

§ 1° A concessao de uso especial para fins de
moradia sera conferida de forma gratuita ao
homem ou a mulher, ou a ambos,
independentemente do estado civil.

§ 2° O direito de que trata este artigo ndo sera
reconhecido ao mesmo concessionario mais de
uma vez.

§ 3° Para os efeitos deste artigo, o herdeiro
legitimo continua, de pleno direito, na posse de
seu antecessor, desde que ja resida no imovel por
ocasido da abertura da sucessao.

titulo, de outro imével urbano ou rural.

§ 10 A concessao de uso especial para fins de
moradia sera conferida de forma gratuita ao
homem ou a mulher, ou a ambos,
independentemente do estado civil.

§ 20 O direito de que trata este artigo ndo sera
reconhecido ao mesmo concessionario mais de
uma vez.

§ 30 Para os efeitos deste artigo, o herdeiro
legitimo continua, de pleno direito, na posse de
seu antecessor, desde que ja resida no imovel por
ocasido da abertura da sucessao.

Art. 2° Nos imoveis de que trata o art. 1°, com mais
de duzentos e cinquenta metros quadrados,
ocupados até 22 de dezembro de 2016, por

populagéo de baixa renda para sua moradia, por
cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao, cuja
area total dividida pelo numero de possuidores
seja inferior a duzentos e cinquenta metros
quadrados por possuidor, a concessao de uso
especial para fins de moradia sera conferida de
forma coletiva, desde que os possuidores ndo
sejam proprietarios ou concessionarios, a qualquer
titulo, de outro imovel urbano ou rural.

§ 1° O possuidor pode, para o fim de contar o
prazo exigido por este artigo, acrescentar sua
posse a de seu antecessor, contanto que ambas
sejam continuas.

§ 2° Na concesséo de uso especial de que trata
este artigo, sera atribuida igual fragéo ideal de
terreno a cada possuidor, independentemente da
dimensao do terreno que cada um ocupe, salvo
hipétese de acordo escrito entre os ocupantes,
estabelecendo fragdes ideais diferenciadas.

§ 3° A fragao ideal atribuida a cada possuidor ndo
podera ser superior a duzentos e cinqiienta metros
quadrados.

Art. 20 Nos imoveis de que trata o art. 10, com
mais de duzentos e cinqlienta metros quadrados,
que, até 30 de junho de 2001, estavam ocupados
por populacao de baixa renda para sua moradia,
por cinco anos, ininterruptamente e sem oposigéo,

onde néo for possivel identificar os terrenos
ocupados por possuidor, a concessao de uso
especial para fins de moradia seréa conferida de
forma coletiva, desde que os possuidores ndo
sejam proprietarios ou concessionarios, a qualquer
titulo, de outro imével urbano ou rural.

§ 10 O possuidor pode, para o fim de contar o
prazo exigido por este artigo, acrescentar sua
posse a de seu antecessor, contanto que ambas
sejam continuas.

§ 20 Na concesséo de uso especial de que trata
este artigo, sera atribuida igual fragéo ideal de
terreno a cada possuidor, independentemente da
dimenséao do terreno que cada um ocupe, salvo
hipétese de acordo escrito entre os ocupantes,
estabelecendo fragdes ideais diferenciadas.

§ 30 A fragao ideal atribuida a cada possuidor ndo
podera ser superior a duzentos e cinqienta metros
quadrados.

Art. 9° - E facultado ao poder publico competente

conceder autorizacdo de uso aquele que, até 22 de

dezembro de 2016, possuiu como seu, por cinco
anos, ininterruptamente e sem oposigao, até
duzentos e cinquenta metros quadrados de imével
publico situado em area com caracteristicas e
finalidade urbanas para fins comerciais.

Art. 92 - E facultado ao Poder Publico competente
dar autorizagdo de uso aquele que, até 30 de
junho de 2001, possuiu como seu, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposicao, até duzentos e
cinquenta metros quadrados de imével publico
situado em area urbana, utilizando-o para fins
comerciais.

Fonte: elaboracdo propria

Analisando detidamente os artigos alterados, Marrara (2019, s/p)

destaca no artigo 1° as modificacbes da data de aquisigdo do direito e das

caracteristicas do imoével:

(...) antes de 2017, a legislacao se referia a ocupacgao de imovel
publico situado em area urbana. A partir de entdo, fala-se da
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ocupacgao para moradia de area com caracteristicas e finalidade
urbanas. Com isso, o legislador aparentemente buscou deixar de
lado a questdo mais rigida do perimetro urbano, de modo a
permitir a CUEM em areas que nao estejam dentro dele, mas
demonstram caracteristicas urbanas, sobretudo em termos de
servicos e de infraestruturas.

Em relagdo ao artigo 2°, Marrara (2019, s/p) aponta, além da alteragao
da data de aquisi¢cao do direito e das caracteristicas do imoével, a subtragdo do
critério da indivisibilidade de modo que caso “a area seja divisivel e as
ocupacgdes por familia ou individuo estejam bem separadas e identificadas,
podera ser empregada a concesséao coletiva, além da individual”.

Na licdo de Araujo (2010, p. 214):

O instituto da concessao de uso, portanto, aparece com
multiplas fungdes na busca pela urbanizagdo mais humana das
cidades. Em primeiro lugar, possibilita a seguranga indispensavel
ao exercicio do direito a moradia. Ao mesmo tempo, regulariza-
se a situacdo fundiaria de determinado possuidor ou uma
determinada comunidade. Por fim, abre-se campo para um
processo de investimento publico em obras de infraestrutura,
saneamento basico, enfim, permite-se a urbanizacdo daquela
area, muitas vezes degradada por uma ocupagao desordenada.
No tocante ao prazo, desde a edi¢do da MP n. 2.220/2001 a doutrina do
direito urbanistico considerava-o inconstitucional por gerar tratamentos

desiguais as pessoas em mesma situagdo fatica (LIMA, 2017)'

ou por
restringir indevidamente um mecanismo de politica urbanistica invadindo a
competéncia de gestado patrimonial dos entes federativos (MARRARA, 2019).
Apesar da Lei 13.465/2017 ter estendido o prazo para 22 dezembro de 2016,
agregando quase 15 (quinze) anos a mais do texto original, a nosso ver os
fundamentos da existéncia do instituto — um necessario espagco de moradia
enquanto existéncia fisica na sociedade para pessoas em situagao de pobreza
— somado a ineficiéncia do poder publico de promover a regularizagao das
posses ou mesmo a regularizacdo fundiaria plena (titulagdo, urbanizacédo e

geracgéo de renda) ira fatalmente obrigar a novas dilagées temporais.

113 “Por exemplo, pela interpretagéao literal do dispositivo com a redagao original, um particular
que passasse a ocupar um imével publico em janeiro de 1996 e preenchesse todos os demais
requisitos do artigo 1° da MP 2.220/2001, teria direito subjetivo a CUEM, enquanto que um
particular que passasse a ocupar o imével vizinho, também de titularidade publica, em janeiro
de 1997 e preenchesse igualmente todos os demais requisitos do artigo 1°, ndo teria direito
subjetivo a CUEM, embora, na pratica, a ancianidade das posses se equivalesse — um esta na
posse ha 21 anos e o outro ha 20 anos.” (LIMA, 2017, p. 161)
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Mais ainda, inaplicavel qualquer tipo de termo a essa modalidade de
direito a moradia, que, como direito fundamental, na ética da teoria de Alexy
(2011), possui gradagcbes conforme seu grau de interferéncia na liberdade
fatica do cidadao, e € considerando direito subjetivo vinculante e definitivo, isto
€, exigivel juridicamente, quando a privagao de liberdade resultante da extrema
pobreza resulte em extrema privagdo de capacidades para realizar
funcionamentos minimos (SEN, 2010).

A Lei n. 11.977/2009, que tratou sobre o Programa Minha Casa, Minha
Vida — PMCMV e a regularizagdo fundiaria de interesse social criou a
legitimagao da posse em imdveis publicos ou privados objetos de demarcagéao
urbanistica, com identificacdo do ocupante e do tempo e natureza da posse
(TREVELIM, 2014; LIMA, 2017), reforcando a tese de que os imodveis publicos
podem ser objeto de direitos possessoérios por particulares. Como pontua
Trevelim (2014, p. 205):

Pela legitimacdo da posse, o Poder Publico reconhecera a
situacdo de fato da posse existente, desde que mansa e
pacifica, para a qual havera a necessaria publicidade e efeito de
validade erga omnes, pois esta posse sera passivel de registro
no Cartdrio de Registro de Imoveis.

Conforme o Decreto n. 9.310/2018, a legitimacdo de posse ndo possui
mais aplicagao aos imoveis publicos urbanos (paragrafo unico, art. 6°).

A Lei 13.465/2017 fixou em suas diretrizes conceitos (art. 11) e objetivos
(art. 10) que claramente absorvem o primado da protecédo da posse e reforgou
0 reconhecimento das excegdes a regra geral civilista da posse vinculada a
propriedade, vinculando-a a fungao social da cidade.

Por esta lei, a posse informal de nucleo urbano é tida como um estado de
fato passivel de regularizagdo. E, para as ocupag¢des predominantemente por
populagcdo de baixa renda, limitado ao quintuplo do salario minimo vigente
(paragrafo unico, art. 6° do Decreto n. 9.310/2018), a lei previu procedimento
menos burocratico e menos oneroso denominado Reurb de Interesse Social ou
Reurb-S (art. 13)"*,

114 Conforme o art. 17 da Lei 13.465/2017. “Na Reurb-S promovida sobre bem publico, o
registro do projeto de regularizagdo fundiaria e a constituicido de direito real em nome dos
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Como instrumentos de regularizagado fundiaria poderdo ser empregados
para a Reurb-S em imdveis publicos os institutos juridicos da legitimacao
fundiaria; da alienagdo onerosa ou gratuita de imével pela administragcao
publica diretamente para seu detentor; da concessio de uso especial para fins
de moradia, ja anteriormente vista, e a da concessao de direito real de uso (art.
15).

A legitimacdo fundiaria criada pela Medida Proviséria n. 759/2016,
convertida na Lei 13.465/2017'"°, é instituto novo na legislagdo urbanistica
brasileira, constituindo numa forma originaria de aquisi¢ao do direito real de
propriedade, conferido por ato do poder publico exclusivamente no ambito da
Reurb, ao detentor de area publica ou privada com destinagdo urbana e
integrante de nucleo urbano informal consolidado existente em 22 de dezembro
de 2016 (art. 23, Lei 13.465/2017). Na hipotese de Reurb-S, como requisitos
para a concessao da legitimagao fundiaria, o § 1° do art. 23 da Lei 13.645/2017
prevé que o beneficiario ndo seja concessionario, foreiro ou proprietario
exclusivo de imovel urbano ou rural; ndo tenha sido contemplado com
legitimagao de posse ou fundiaria de imoével urbano com a mesma finalidade,
ainda que situado em nucleo urbano distinto; e em caso de imdvel urbano com
finalidade ndo residencial, tenha reconhecido pelo poder publico o interesse
publico de sua ocupacéo.

A concessao de direito real de uso ou CDRU foi instituida pelo art. 7° do
Decreto-lei n. 271/67. Pode ser instituida por instrumento publico ou privado
celebrado entre o concedente (proprietario) e o concessionario (posseiro) ou
por simples termo administrativo, devendo ser registrado no Cartério de

Registro de Imdveis e admitindo transferéncia entre vivos e causa mortis. E

beneficiarios poderao ser feitos em ato Unico, a critério do ente publico promovente. Paragrafo
unico. Nos casos previstos no caput deste artigo, serdo encaminhados ao cartério o
instrumento indicativo do direito real constituido, a listagem dos ocupantes que serdo
beneficiados pela Reurb e respectivas qualificagbes, com indicagao das respectivas unidades,
ficando dispensadas a apresentacdo de titulo cartorial individualizado e as coépias da
documentacéo referente a qualificacdo de cada beneficiario.”

115 Pesa sobre a legitimagdo fundiaria a ADI 5883 que busca a declaragdo de
inconstitucionalidade desse novo instituto. Considerando nao haver decisdo suspendendo a
aplicacéo do instituto ou declarando sua inconstitucionalidade, a presente tese trabalha com a
perspectiva de validade da norma. Para compreensdao pormenorizada das teses que se
antagonizam nessa ADI, vide: OLIVEIRA, Fernanda Loures de. O novo marco legal de
regularizagao fundiaria de interesse especifico: analise de caso pratico para a criagdo de um
modelo de interpretagdo. Trabalho de concluséo do curso de Doutorado em Direito. UniCEUB,
Brasilia, 2019.
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necessaria autorizagao legislativa prévia, avaliagdo prévia e licitagdo, sendo
essas duas Uultimas dispensadas nas concessboes destinadas a moradia
popular. A CDRU, como direito real, costuma ser utilizada em financiamento de
moradia popular em programas e projetos habitacionais de interesse social
promovidos pelo poder publico. Difere da concessao de uso para fins de
moradia por ndo serem exigidos os requisitos de posse direta, tamanho minimo
de imovel e ndo ter outra moradia urbana ou rural. (FONTES, SAULE JUNIOR,
2006; OLIVEIRA, MOREIRA, 2021).

Todos esses instrumentos de regularizagao fundiaria de imdveis publicos
possuem um estado de fato anterior a qualquer ato administrativo. Contudo, a
legitimagao de posse, a legitimagao fundiaria e a alienagdo onerosa ou gratuita
de imovel produzem efeitos transmissivos de propriedade, tornando
indispensavel o ato administrativo em observancia a vedacao constitucional de
usucapiao de bens publicos.

Na hipotese de CDRU, a auséncia do requisito de posse direta com
vinculagdo ao direito fundamental de moradia, do critério de vulnerabilidade
econbmica ou de outras causas e da dimensao maxima do imével, afastam tal
instituto da posse ora estudada, destacando-se também a auséncia de
previsdo expressa de justicialidade do direito, tal qual existente na Medida
Proviséria n. 2220/2001. Contudo, compreendemos ser possivel estender a
CDRU os efeitos da CUEM quando destinadas a moradia popular e configurar
posse direta por pessoa ou grupo vulneravel com a finalidade minima de
moradia.

No caso da legitimacdo de posse, desconsiderando a expressa previsao
de inaplicabilidade em imdveis publicos, se no processo de demarcacio
urbanistica houver identificacdo dessa modalidade de bem, é possivel que a
posse sobre tal independa do titulo como posse urbanistica, em analogia a
CUEM. Tal hipotese também pode ser estendida a CDRU.

Sintetizamos no seguinte quadro:
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QUADRO 7 - Instrumentos possessorios e dependéncia de ato administrativo

Instrumento Dependéncia de ato administrativo
Legitimacao Fundiaria Sim, efeitos transmissivos de propriedade
Alienagao Onerosa ou Gratuita Sim, efeitos transmissivos de propriedade
Legitimacao de Posse Inaplicavel aos imdveis publicos.
Concessao de Direito Real de Uso Nao, quando destinadas a moradia

popular e configurar posse urbanistica.
Sim, em todas as outras hipoteses.

Concessao Especial de Uso para Nao, efeitos possessorios minimos de
Moradia moradia social

E de se esclarecer que o fato da legitimagdo fundiaria e da alienagéo
onerosa ou gratuita exigir ato administrativo especifico, apenas interfere em
relacdo a transmissdo de propriedade, pois a escolha pela administracéao
publica do instrumento a ser utilizado na regularizagao fundiaria, néo interfere
na protecdo humanitaria em face de despejos e remogdes forgadas. O poder
publico escolhera o instrumento, mas a posse existira independente dessa
escolha, pois o fendmeno possessoério manifestado gerara efeitos subjetivos de
permanéncia ou reassentamento quando exercida por pessoas ou grupo
vulneraveis.

Tal vinculatividade é efeito do reconhecimento do fendmeno possessorio a
qual denominamos de posse urbanistica, capitulada como direito humano e
fundamental de moradia e protegida por um standart de regras incidentes em
despejos e remogdes forgadas que o caracteriza como um direito subijetivo,
vinculante e definitivo, como garantia de um conteudo minimo de liberdade
juridica e fatica, conforme a escala proposta por Alexy (2011), com direito a
acdes positivas e negativas por parte do Estado para proteger as liberdades
fundamentais e instrumentais dos individuos em situagdo de pobreza (SEN,
2010).

Essa seguranga na posse é verificada também na esfera coletiva nos
procedimentos administrativos de regularizagdo fundiaria urbana (Lei
13.465/2017) e na esfera individual pelo direito subjetivo de ocupagao previsto
na MP n. 2220/01, aplicando-se em ambas a protecao de direitos humanos e
fundamentais contra despejos e remogdes forgadas (capitulo 2).

Especificamente no ambito da regularizagao fundiaria urbana, o legislador

previu a seguranga do estado de fato da posse sobre imodvel publico, enquanto
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nao arquivado definitivamente o procedimento administrativo. Assim dispde o §
8°, do artigo 31:

O requerimento de instauragcdo da Reurb ou, na forma de
regulamento, a manifestacdo de interesse nesse sentido por
parte de qualquer dos legitimados garantem perante o poder
publico aos ocupantes dos nucleos urbanos informais situados
em areas publicas a serem regularizados a permanéncia em
suas respectivas unidades imobiliarias, preservando-se as
situagdes de fato ja existentes, até o eventual arquivamento
definitivo do procedimento.

O arquivamento definitivo corresponde ao ndo cumprimento das correcoes
apontadas pelo poder publico, reformulando o requerimento para reavaliacdo
do pedido de regularizagdo fundiaria urbana (paragrafo unico, art. 25, do
Decreto n. 9.310/2018), quando entao sera indeferido o requerimento.

Instado a se manifestar acerca da regularizagdo fundiaria de nucleo
urbano informal, o poder publico obriga-se, portanto, a respeitar e garantir a
permanéncia dos ocupantes nas respectivas unidades imobiliarias, enquanto
nao finalizado definitivamente o processo.

Se do procedimento de regularizagao fundiaria urbana gerar possibilidade
de remogéo, regra especifica das normas de direito urbanistico determina que
em nucleos urbanos consolidados deverdo ser realizados “estudos técnicos
que comprovem que o desfazimento e a remog¢do do nucleo urbano nao
causara maiores danos ambientais e sociais do que a sua regularizagao” (art.
105, Decreto n. 9.310/2018).

Na hipotese de Reurb-S (interesse social) em areas de risco, o despejo e
remocao forcada somente podera ocorrer quando impossivel a eliminacao, a
corregao ou a sua administracao (art. 36, caput, Decreto n. 9.310/2018), sendo
a realocagédo de competéncia do poder publico municipal ou distrital (§ 4°, art.
36, Decreto n. 9.310/2018), gerando direito de ressarcimento dos custos da
realocagao quando incidir sobre area privada (§ 5° art. 36, Decreto n.
9.310/2018).

Assim, ainda que a compreensdao da justicialidade do direito de
regularizagcado esteja exclusivamente no instrumento denominado concessdo
especial de direito de uso — CUEM (MARRARA, 2019; LIMA, 2017), a

existéncia de seguranca na posse nos procedimentos de regularizagéao
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fundiaria urbana em imédvel publico torna possivel ampliar a possibilidade de
reconhecimento de direitos possessorios aos demais instrumentos de
regularizagao fundiaria (legitimacdo de posse, legitimacao fundiaria, alienagao
onerosa ou gratuita e concesséo de direito real de uso), quando a posse estiver
sendo exercida como conteudo minimo do direito de moradia.

Concluida pela existéncia de um fendmeno possessoério urbano incidente
sobre imovel publico e vinculado ao direito de moradia, exercido por pessoa ou
grupos vulneraveis, com protecédo contra despejos e remogdes forgadas e com
direito subjetivo de regularizagdo, torna-se necessario analisar as
caracteristicas que o torna diferente da posse civil e seus elementos.

Partindo da construcdo teorica realizada por Mattos Neto (2010; 2018)
de Benatti (2003; 2008; 2018) acerca da posse agraria e da posse
agroecoldgica, para moldar a compreensado do fendbmeno possessoério urbano,
a primeira caracteristica que difere a posse urbanistica da posse civil € que
esta se assenta em sua funcgao privatista enquanto aquela se apresenta como
um instituto com dimensé&o social e democratica, pois 0 ocupante, desprovido
do direito de propriedade, passa a ser titular de direitos de posse sobre o
imével publico urbano visto como um bem destinado ao exercicio de direitos
minimos de moradia. Ha assim, uma atividade possessoria justificada pela
exploracdo do bem para uma finalidade social reconhecida, a moradia social,
desvinculada de direitos de propriedade.

Uma segunda caracteristica diferenciadora assenta-se na exigéncia de
exploracao direta, pessoal e imediata do imovel, isto €, que o poder de fato na
relacdo possessoria seja fisico e atual, enquanto na posse civil permite-se a
faculdade de deter materialmente ou ndo o bem, considerando-se possuidor
aquele que exerce, plenamente ou ndo, os poderes inerentes a propriedade.

A posse urbanistica difere também da posse civil pelo enfoque da boa-fé
e do justo titulo. Conforme alude Mattos Neto (2010, p. 50) no Direito Agrario o
enfoque dos meios legitimos para a aquisicdo da posse € exteriorizada pelo
trabalho, sendo esse “o recurso que isenta o possuidor de estar imbuido de
ma-fé” e que “com o passar do tempo, o Direito proporciona ao possuidor a
presuncgao juridico-agraria de estar de boa-fé”. Assim é que “a relagdo agraria
firma-se legitima prescindindo de justo titulo”, pois o que legitima a posse
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agraria € a exploragao econémica do bem, o trabalho. Também para a posse
urbanistica a fixagdo de moradia, como o justo titulo, e o transcurso do tempo,
como medida da boa-fé, sdo os meios que legitimam sua aquisig¢ao.

Entretanto, de forma diversa da posse agraria, a posse urbanistica ndo é
racionalizada pela exploracdo lucrativa do imével, mas tdo somente pelo
exercicio da moradia como minimo existencial no contexto urbano. Dai porque
a nogao de justo titulo e boa-fé deve ser acrescido a concepgao nao mercantil
do modo de apossamento denominada posse agroecoldgica onde o uso
sustentavel da terra transcende seu uso econémico, pois visa tutelar interesses
econdmicos, sociais, culturais e ambientais (BENATTI, 2018).

E essa transcendéncia do uso ndo mercantil que permite obter a linha do
limite econdmico ou de outras vulnerabilidades, analisadas no capitulo
introdutério, a limitar a esfera de incidéncia da protegao juridica da posse
urbanistica contra despejo e remogdes.

Tal qual na posse agroecologica, na posse urbanistica ha um ato de
morar dentro de um sistema de apossamento familiar ou coletivo, em torno do
qual se constroi a coesao e cooperagado do grupo social, moldado por normas
de carater consensual, construida no processo histérico de apossamento
(BENATTI, 2008; MATTOS NETO et all, 2018). Contudo, diferentemente da
posse agraria e da posse agroecologica a protecdo da posse urbanistica da-se
sobre o direito ao exercicio da moradia € nao sobre o direito ao territério,
malgrado a primeira solugdo do conflito fundiario urbano deva permitir a
permanéncia no territorio.

A posse urbanistica é vista de forma coletiva ou familiar tal qual a posse
agroecologica, mas deve ser considerada individualmente em si, dentro de um
modo de ocupacgao do espaco urbano em que se deva transcorrer a existéncia
do direito de morar.

Temos, portanto, que a partir do estudo dos fendmenos possessorios
autdbnomos e da analise dos instrumentos de regularizagcéo fundiaria de imdéveis
urbanos é possivel extrair os elementos da posse urbanistica; e assim sao
elementos da posse urbanistica ser ela direta, pessoal e imediata sobre um
imével publico urbano com no maximo 250 metros quadrados, por pessoa em

situagao de vulnerabilidade econémica ou por outras causas.



179

Em relagdo a consolidacdo da moradia, pelas préprias caracteristicas
precarias dessas ocupagbes irregulares, as exigéncias de adequacao
urbanisticas e construtivas sdo mitigadas. Para a posse urbanistica, o tempo
de exercicio direto, pessoal e imediato e a realizagdo de atos de fixacdo de
moradia norteiam o termo em que a protecgao juridica se impde.

Como atos de fixacdo de moradia compreende-se o dormir, acordar,
realizar as atividades de asseio, de alimentacdo, fixacdo de domicilio, etc
(MARINHO, 2021). Em relagdo ao tempo é necessaria certa problematizagao.

Em tese, a Lei 13.645/2017 fixou como marco temporal a posse anterior
a 22/12/2016. Contudo, esse marco temporal ja se encontra defasado, tendo-
se passados quase seis anos. Esse marco temporal contrasta com a realidade
dos atos de fixacdo de moradia, dai porque a pesquisa encontrou trés
interessantes parametros temporais.

O primeiro no inciso Il do art. 29 da Lei n. 6.383/76 que dispde sobre o
processo discriminatério de terras devolutas da Unido. Conforme o texto da lei
0 ocupante de terras publicas, que as tenha tornado produtivas com o seu
trabalho e o de sua familia, fara jus a legitimagao da posse de area continua de
até 100 (cem) hectares, desde que comprove a morada permanente e cultura
efetiva, pelo prazo minimo de 1 (um) ano.

No segundo, o Codigo de Processo Civil fixa no artigo 565 como posse
consolidada para fins de litigio coletivo possessoério sobre imével, a posse
superior a ano e dia anteriores a propositura da agcao ou se deferida liminar
essa nao for cumprida no prazo de ano e dia também da propositura da agao.

O terceiro parémetro foi obtido no artigo 16 da Lei n. 14.118/2021
(Programa Casa Verde e Amarela) que fixa o prazo de 5 (cinco) dias, contado
da data de ciéncia do ato de turbacado ou de esbulho, para exercer o direito ao
desforco imediato nos empreendimentos habitacionais adquiridos ou
construidos pelo programa, ainda nado alienados aos beneficiarios finais e que
venham a sofrer turbacéo ou esbulho.

Assim, com base nesses textos legais € possivel visualizar que
inaplicavel o marco temporal da Lei 13.465/2017 em relacdo a posse
urbanistica, pois de certo modo a consolidagcdo da situacdo de moradia para
fins de incidéncia das normas de protecdo contra despejos e remocgodes
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forcadas é diversa desse marco temporal, a exemplo das normas pertinentes
ao uso da forga policial que incidem desde o momento da ocupacéao e do direito
a procedimento judicial ap6s cinco dias de ocupagao na hipétese do artigo 16
da Lein. 14.118/2021.

Contudo, para configuragado da posse urbanistica, a pesquisa propde o
critério de um ano e um dia para sua consolidacdo, momento em que a
concessao do direito especial de moradia traduziria-se em direito subjetivo e a
aplicacéo das normas de direito nacional e internacional acerca dos despejos e
remocgdes forgcadas incidiriam em sua plenitude. Como visto, a base desse
critério esta na legitimagdo da posse agraria bem como na consolidagcéo da
posse descrita na legislagédo processual civil.

Assim conclui como elementos da posse urbanistica: a) subjetivos: o
Estado como proprietario e pessoas em situacao de vulnerabilidade econdmica
ou por outras causas; b) objetivos: ocupacéao inferior a 250 metros quadrados
em imovel publico urbano; c) finalisticos: destinados a moradia como minimo
existencial; d) temporal: estando sendo exercida fisicamente por prazo superior
a ano e dia.

Configurada essa modalidade de posse, quaisquer procedimentos que
tenha como efeito alterar a realidade fatica (despejar ou remover) deverao vir
acompanhados de prévia analise de regularizagcédo fundiaria no proprio imével,
com oferecimento de assisténcia técnica para habitacdo de interesse social, e
na impossibilidade de manutengao no local ocupado, o oferecimento prévio de
moradia alternativa, um plano individual (pessoa ou unidade familiar) de
remogao e reassentamento.

Igualmente, compreendido como defesa de liberdade individual, a defesa
de tal posse é oponivel contra o Estado, judicialmente ou em ato de legitima
defesa, e de certa forma superior ao direito de propriedade, pois enquanto a
propriedade permanece sendo direito para aqueles que possuem renda
suficiente para obté-la, o direito de moradia, como direito fundamental
existencial (ALFONSIN, 2002), é sustentado em conteudos minimos sob os

quais ndo ha margem de restrigéo.
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CONCLUSAO

A presente pesquisa pretendeu promover uma reconstituicdo do Direito
sobre o instituto da posse, buscando atualiza-lo frente ao direito humano e
fundamental de moradia no contexto urbano, particularmente em relagdo a
ocupacéao informal de imoveis publicos por pessoas vulneraveis, com grande
importancia para o contexto urbano amazonico paraense, em que persiste um
modelo de urbanizacdo da Amazbdnia, marcado pela informalidade, pela
grande concentragdo de terras publicas e pela pobreza. (GOUVEA, 2009;
TRECCANI, 2009; FISCHER, 2014).

Conforme a problematica apresentada, os programas de regularizagao
fundiaria ndo tem obtido éxito no enfrentamento ao déficit habitacional, seja
pela insustentabilidade financeira, seja pelos obstaculos de legalidade que
geram uma  seletividade no desbloqueio das impossibilidades
legais/administrativas de regularizagcdo, mantendo-se a desigualdade e o
controle social pelas elites (ROLNIK, 2015; FERNANDES, 2011; BEZERRA et
all, 2020).

Da irregularidade da situagdo possessoria resulta a inseguranga na
posse, sentida na ameaca e na concretizagdo dos despejos e remogdes
forcadas, consideradas pela ONU e pela OEA como desastres humanitarios.
Contudo, na esfera dos conflitos fundiarios sobre imdveis urbanos publicos a
atuacado estatal ndo se resume somente a defesa da propriedade publica,
estando vinculada também a concretizagcado do direito humano e fundamental
de moradia.

A normatizagdo juridica internacional e nacional dos despejos e
remocgdes forgadas reverberou um aspecto da protegcao do direito humano a
moradia, em que o fendmeno possessorio é protegido como direito
fundamental subjetivo e exigivel, pois vinculado ao exercicio de uma liberdade
individual. Essas normativas apresentaram-se como parédmetros minimos de
protecdo juridica e conduzem a interpretagdo de que ha exercicio de direitos
decorrentes da posse em si.

Sob essa constatacdo, em perspectiva progressista, realizou-se um

retorno ao estudo juridico da posse, desvinculada do direito de propriedade e
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vinculada ao direito de moradia, possibilitando reavaliar os efeitos juridicos que
esse reposicionamento entre categorias de direitos fundamentais pode gerar
no contexto do conflito fundiario sobre imével publico urbano.

A rigidez conceitual da posse vinculada a propriedade perante a
diversidade de posses existentes no Brasil resultou na necessidade do
reconhecimento de outros fendbmenos possessorios que se transformaram em
relagdes juridicas protegidas, incorporando-se também ao direito brasileiro as
teorias sociais da posse, reconhecendo-se efeitos a posse em si (GIL, 1980).

A permanéncia do exercicio de posses vinculadas ao trabalho e
moradia, desprovidas da regularidade registral, e a luta pelo reconhecimento da
seguranga dessas posses, tornaram-se necessarias a incorporagédo de outras
tipologias de posse cujos direitos nao decorreriam da propriedade titulada, mas
do reconhecimento social do exercicio do trabalho ou da moradia, ou ainda de
direitos originarios.

A nocdo de posse desvinculada da propriedade possibilitou o
reconhecimento da praxis possessoria brasileira, resultando em conceitos
decoloniais de posse tal qual a posse agraria, a posse agroecologia e a posse
indigena.

Assim encontramos no Brasil, a insercdo desses conceitos a partir do
direito agrario, com o reconhecimento das posses agrarias, pela vinculagéo
direta, material e imediata do possuidor a terra, com habitacdo e/ou producéao
do possuidor, trazendo proveito econdmico, social e ambiental a sociedade;
das posses agroecoldgicas, pelo apossamento familiar ou coletivo com a
coesdo e cooperagdo do grupo social formada em processo historico de
apossamento, para o uso sustentavel da terra; e também com o
reconhecimento das posses de populagao tradicional, tais como territorios
quilombolas, indigenas, ribeirinha, etc (MATTOS, 2010; 2018; BENATTI, 2008;
2018).

Dessa percepgao, compreendeu-se que também na esfera urbana, a
posse pode possuir qualificacdes que a distanciam da propriedade,
especialmente pelo reconhecimento de seu importante papel na histéria da
urbanizacdo no Brasil, refletindo sobremaneira na garantia do direito

fundamental de moradia.
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Como direito fundamental de moradia, tal fenbmeno possessorio péde
ser reposicionado e avaliado no direito brasileiro, sob a ética da teoria dos
direitos fundamentais de Alexy (2011), como direito subjetivo e definitivo,
quando vinculado a um espago de moradia que garanta minimamente a
liberdade juridica e fatica do cidadao, gerando direitos a agdes negativas
(direitos de defesa) e agbes positivas por parte do Estado (Legislativo,
Executivo e Judiciario) para proteger as liberdades fundamentais e
instrumentais dos individuos em situagéo de pobreza (SEN, 2010).

Trata-se do que denominamos de posse urbanistica, reconhecida em
iméveis publicos urbanos, ocupados ha mais de um ano e dia, por pessoas ou
grupos vulneraveis, com a finalidade de moradia.

Analisando-se a questdo das ocupacgdes irregulares sob a otica do
direito humano e fundamental a moradia, das teorias sociais da posse e das
normas de direito urbanistico foi possivel admitir que essa hipotese de
ocupacdo de imovel publico urbano gera direito subjetivo de posse, e nao
meramente detencdo. A posse moradia do cidadao interfere na posse
propriedade do Estado, restringindo-a e impondo-lhe condi¢des decorrentes
dos normativos internacionais e nacionais de protegdo da contra despejos e
remogdes forcadas, bem como do direito subjetivo de concess&o de uso para
fins de moradia (CF/88; MP 2220/02).

O reconhecimento de direitos possessorios a tal modalidade de ocupacao
irregular de imovel publico apresentou-se em conformidade com a utilizagao da
propriedade publica, consoante uma destinagao social atribuida por lei (direito
fundamental de moradia), captando a fun¢do social dessa posse, tendo
protecdo possessoria até efetiva regularizagado ou reassentamento.

Pelos limites tragados na pesquisa, alguns pontos se colocaram como
necessarios para futuras pesquisas complementares:

Um primeiro ponto apresenta-se nas discussdes que ampliam a visao do
dominio publico (MARRARA, 2007) e que podem conduzir a efeitos horizontais
(ALEXY, 2011) do direito que se pesquisa nessa tese, ao publicizar a
propriedade privada diretamente afetada a uma funcao publica, aplicando-se,
por exemplo, a ocupagdes de imoveis subsidiados em programas habitacionais

sociais.
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Um segundo ponto, encontramos na configuragdo de vulnerabilidade.
Optando pela seguranga do critério objetivo da renda, a presente tese deixa
para pesquisa futura a clarificacdo da extensdo desse conceito, ao agregar
outras vulnerabilidades que ndo a meramente econémica. Acredita-se, desde
ja, que um caminho possivel esteja delineado na adogdo da ldgica de
justicialidade do beneficio assistencial denominado LOAS — Lei Orgénica da
Assistencia Social em que o critério objetivo de renda minima é
complementado pelo critério subjetivo que possibilita “se avaliar o real estado
de miserabilidade social das familias com entes idosos ou deficientes”,
conforme definido pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso
Extraordinario n. 567.985/MT de relatoria do Ministro Marco Aurélio de Melo.

Um terceiro ponto para futura pesquisa reside na ressarcibilidade pelo
Estado dos danos advindos da violagdao do direito a moradia nessa hipotese
possessoria, em especial pelo descumprimento das normas de proteg¢ao contra
despejos e remogdes forcadas. Como visto anteriormente, trata-se de tema
pouco explorado na doutrina e jurisprudéncia brasileira.

Por fim, um quarto ponto de discusséo também se projeta para o futuro e
encontra-se na esfera de direito processual — a possibilidade de inversdo do
6nus da prova em razao da vulnerabilidade do cidadao, especialmente quando
ocupante de Zonas Especiais de Interesse Social (Zeis) ou em conflitos

fundiarios inseridos no ambito de grandes projetos de desenvolvimento.
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