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RESUMO:

O movimento da Reforma Urbana no Brasil trouxe alguns importantes dispositivos,
inseridos na Constituicdo Federal de 1988, entre os quais o principio da funcao
social da propriedade e a garantia do direito a moradia. Na sequéncia, uma
legislacdo complementar foi aprovada consagrando esses dispositivos, com especial
destaque para o Estatuto da Cidade, em 2001, e o Cédigo Civil, em 2002,
potencializando os conflitos entre as esferas dos direitos relacionados a terra, a
propriedade e a moradia, chegando aos Tribunais inumeras Agdes judiciais,
obrigando-os interpreta-las e a julga-las de acordo com essa nova legislacao. Nesse
contexto, a pesquisa analisou 616 Acérdaos proferidos pelo Tribunal de Justica do
Estado de Sdo Paulo tratando do direito a moradia em conexdo com a funcao social
da propriedade, constatando-se, ainda, uma tendéncia deste Tribunal a julgar de
acordo com os ditames da legislacao anterior, quando a propriedade, notadamente,
a privada, apresentava um carater absoluto. Foi possivel observar ainda o
reconhecimento da responsabilidade do poder publico local (Municipios) pelo
ordenamento do solo urbano, como € determinado pela Constituicdo em vigor,
reconhecendo-se, neste ambito, uma certa relatividade, no entendimento do

Tribunal, quanto ao atendimento destes direitos na esfera municipal.

PALAVRAS CHAVE: Direito a moradia; Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo;
Funcéao Social da Propriedade; conflitos por moradia.



ABSTRACT

The Urban Reform Movement in Brazil brought some important provisions, inserted
in the Federal Constitution of 1988, among which the principle of the social function
of property and the guarantee of the right to housing. Subsequently, complementary
legislation was approved establishing these provisions, with special emphasis on the
City Statute, in 2001, and the Civil Code, in 2002, enhancing conflicts between the
spheres of rights related to land, property and housing, innumerable lawsuits arrived
at the Courts, forcing them to interpret and judge them in accordance with this new
legislation. In this context the research analysed 616 Judgments rendered by the
Court of Justice of the State of Sdo Paulo dealing with the right to housing in
connection with the social function of property, and there was also a tendency for this
Court to judge according to the dictates of the previous legislation, when the
property, notably the private one, had an absolute character. It was also possible to
observe the recognition of the responsibility of the local public power (Municipalities)
for the organization of urban land, as determined by the Constitution in forced,
recognizing, in this context, a certain relativity in the Courts understanding regarding
the fulfillment of these rights at the Municipal level.

KEYWORDS: Right to housing; Sdo Paulo State Court of Justice; social function of

property; housing conflicts.
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INTRODUCAO

O Brasil passou por um processo de urbanizagao tardia, que se acelerou na
segunda metade do século XX, levando a populagcdo do campo para a cidades sem
que houvesse uma estrutura para a receber aqueles que ali chegavam. O estado de
Sao Paulo e, também, a "grande” Sao Paulo recebeu boa parte dessa populagao,
atraida por empregos gerados na industria que se instalavam na regido. Diante das
caréncias observadas, nos anos de 1960, intensificou-se o Movimento da Reforma
Urbana que defendia condi¢cdes dignas de habitagdo para todos e o combate a
propriedade ociosa. Nesse mesmo periodo também surgiram o0s primeiros
programas de construgcdo de habitacdo social, sendo fundado o Banco Nacional de
Habitacdo (BNH) e diversas Companhias Habitacionais no pais, como a CDHU
(Companhia de Desenvolvimento Habitacional e Urbano do Estado de Sao Paulo) e
as COHABs (Companhias de Habitacao), no Estado de Sao Paulo.

Nos anos 1980, a Pastoral da Terra também se envolveu na busca pelos ideais
tracados no Movimento da Reforma Urbana, o que resultou na inser¢do do principio
da funcéao social da propriedade na nova Constituicao de 1988, inserido no amago
dos direitos fundamentais (art. 5°., XXIll) e no capitulo da ordem econdémica, o que
retirou, da propriedade, seu carater absoluto. O direito a moradia, conquanto sé
tenha sido inserido na Constituicdo Federal, no capitulo da ordem social (art. 6°.) em
2000, através da Emenda Constitucional n. 26, ja tinha sua garantia prevista em
1988, através da obrigacao da Unido, Estados e Municipios proverem moradia para
todos (art. 23, IX). A regulamentacdo da Constituicdo Federal levou a aprovagéo de
dois outros dispositivos legais: o Estatuto da Cidade — Lei n. 10.257/2001, e o0 novo
Cédigo Civil - Lei n. 10406/2002, que consagraram o dever da sociedade garantir
sua funcéo social.

Dentro deste cenario, considerando que cabe ao Poder Judiciario interpretar
estes dispositivos e, diante da noticia de inimeros conflitos advindos do uso da terra
urbana, judicializados, em virtude de ndo se encontrar uma solugcdo consensuada
para o problema, tornou-se oportuno verificar como o Poder Judiciario do Estado de
Sao Paulo, na figura do Tribunal de Justica, vem interpretando este marco legal que
passou a vigorar a partir da nova Constituicdo, como tem ele enfrentado e dado
solucdo aos conflitos pela terra urbana, pela busca do direito de morar, elucidando-

se, em termos principalmente quantitativos, os caminhos interpretativos adotados
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perante os problemas que lhe foram postos. Neste sentido, esta pesquisa se dispbs
a esclarecer de que forma estas Ac¢des estdo sendo julgadas, ou seja, compreender
através da andlise dos Acordaos'do Tribunal de Justica, como tém sido aplicados os
dispositivos constitucionais referentes a moradia e a fungéo social da propriedade, e,
também, a legislagdo infraconstitucional, em especial o Estatuto da Cidade e o
Cédigo Civil de 2002.

Considerando este contexto relacionado a reforma urbana no Brasil, o principal
objetivo desta pesquisa € verificar e analisar, do ponto de vista quantitativo e
qualitativo, como o Poder Judiciario do Estado de S&o Paulo, na figura do Tribunal
de Justica do Estado, vem tratando, desde 2001, ano da aprovacao e entrada em
vigor do Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001), a questdo da fung¢do social da
propriedade e da moradia, através da analise de seus Acérdaos, buscando
compreender, além disso, como seus Desembargadores vém interpretando os casos
nestes ultimos anos, a partir dos fundamentos expostos nas decisdes publicadas.
Foram ainda, estabelecidos como objetivos secundarios analisar, do ponto de vista
histérico, considerando o periodo pds Estatuto da Cidade, como o Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo, vem tratando a questdo do direito a moradia e da
funcéo social da propriedade; demonstrar como tem sido construida a argumentacao
dos julgadores; apresentar como estas decisbes tém se consolidado dentro do
Poder Judiciario.

Para alcancar os objetivos estabelecidos foram levantados mais de 3.000
processos judiciais, junto ao Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, utilizando-
se, como termos combinados de busca, “habitacdo” e “funcdo social da
propriedade”, ja que se pretendia compreender a atuagao do Tribunal nas questdes
relacionadas eminentemente ao direito a moradia. O termo “habitacao” foi escolhido
como filtro para se compreender direito a moradia, por se tratar de expressao mais
ampla, ja que o termo moradia esta mais diretamente ligado a pretensao por algo
voltado a condi¢des dignas de vida. Apds o primeiro levantamento, foram excluidas
inimeras Agbes que nao se relacionavam ao objetivo tragado, como é o caso das

execucodes fiscais, processos crime e, também, decisdes proferidas em Agravo de

1 Acord&o é uma “decisdo proferida pelos tribunais de 2° grau e superiores, conforme GUIMARAES,
(2016).
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Instrumento?, tipo de recurso interposto em face de Decisdes Interlocutérias®
proferidas em primeiro instancia ou primeiro grau de jurisdicdo®, que poderao ser
reformadas pelo Juiz que proferiu a Sentenga® e, também, pelo Tribunal ao julgar o
Recurso de Apelacao®. Desta forma, a pesquisa abarcou apenas os Acoérdaos
proferidos em Recursos de Apelacao interpostos em Acgdes que trataram da funcao
social da propriedade e do direito a moradia, ainda que de forma indireta. Ao final
restaram para investigagdo 603 Acdrddos, onde foram identificados os principais
atores envolvidos na questdo relacionada ao cumprimento da fungao social da
propriedade e na garantia do direito a moradia, sendo eles: Particulares (pessoas
fisicas), Movimentos Sociais por Moradia — adotando-se como convencao para este
caso grupos formados por mais de cinco pessoas, sem vinculo familiar, que nao
estivessem disputando uma UGnica moradia, Municipios, Ministério Publico,
Defensoria Publica, Companhias Habitacionais e outros Orgdos Publicos (CPTM,
SABESP entre outros).

A partir da identificacdo dos Processos e dos principais atores passou-se ao
exame do resultado dos julgados, tomando como referéncia, para a afericdo do
sucesso ou insucesso das Acgdes, os termos ja consagrados no universo juridico:
PROCEDENTE, IMPROCEDENTE, PARCIALMENTE PROCEDENTE E NULO,
subentendendo-se que: a Acao é julgada procedente quando o pedido dos autor(es)
foi atendido; improcedente, quando o pedido do autor foi negado; parcialmente
procedente quando parte do pedido do autor foi aceito e nulo, quando foi
determinado o retorno da Acéo ao primeiro grau para nova instrugao e julgamento.

Como foram analisados Acordaos proferidos pelo Tribunal de Justica Paulista,
seu instrumento de Decisdo colegiada, pode-se afirmar que se tratou de pesquisa
fundada em fontes primarias, que buscou retratar o posicionamento deste Tribunal a

partir de analises quantitativas e qualitativas, o que demandou estudos estatisticos

2 Agravo de Instrumento é um recurso destinado a demonstrar a insatisfacdo da parte quanto as
decisbes interlocutérias do juiz, as quais, como € sabido, sdo as que nao pdem fim ao processo. Ver
Acquaviva (2000).)

3 Decisodes interlocutérias sdo atos pelo qual o juiz, no curso do processo, resolve questdo incidente.
Ver Acquaviva (2000).

4 Jurisdicdo é onde ,em geral ,comegam as agdes judiciais, constitui-se de juizes monocraticos:
0 juiz de direito de cada comarca..

5 Sentenca é o ato processual que pde termo, julgando ou ndo o mérito, ao processo de
conhecimento de primeira instancia. Ver em Acquaviva (2000).

6 “Recurso de Apelagdo é um recurso admitido no Dir. Processual brasileiro, nos processos de
competéncia da Justica Comum Federal e Estadual, interposto junto ao juiz da causa pela parte que
se considera prejudicada por sentenca. Ver em Guimaraes (2016


https://pt.wikipedia.org/wiki/A%C3%A7%C3%A3o_judicial
https://pt.wikipedia.org/wiki/Juiz_de_direito
https://pt.wikipedia.org/wiki/Comarca
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do universo de Decisdes encontradas, que indicaram o resultado para diferentes
atores participantes dos Processos Judiciais. E importante ressaltar que se tratou de
um levantamento por amostragem, ja que se utilizados outros filtros de pesquisa
outros Processos Judiciais que tratam do direito a moradia poderiam emergir.Esta
pesquisa nao apresenta, portanto, numeros absolutos de Acérdaos que tratam do
tema direito a moradia em conexao com a funcéo do social da propriedade. Quanto
a analise qualitativa, para melhor compreensao dos argumentos apresentados,
dentro das fundamenta¢cdes dos Acordaos optou-se por categoriza-los e dentro
destas categorias identificar Processos cujas justificativas comprovassem os
nameros apresentados no capitulo dois, sendo elas: ocupacdes de areas publicas,
ocupacgdes de areas privadas, direito a moradia em contraposicdo com meio
ambiente, direito a moradia e questées urbanas, como loteamentos irregulares e
ilegais e direito a moradia perante programas habitacionais desenvolvidos pelas
Companhias Publicas Habitacionais.

Além da verificacdo dos Acordaos também se procurou trazer para a pesquisa
esclarecimentos sobre o universo em que o direito a moradia estad inserido,
buscando compreender como se deu o processo de ocupagao do espaco urbano no
Estado de Sao Paulo, o que foi o Movimento da Reforma Urbana, como o direito a
moradia e funcao social da propriedade foram inseridos na Constituicdo Federal de
1988, quem sao os principais atores envolvidos na disputa pela terra urbana e como
juristas e nao juristas tratam do direito a moradia.

De forma a demonstrar os resultados obtidos a partir do método escolhido, a
Dissertacao foi estruturada em 04 capitulos:

O primeiro capitulo apresenta informagdes sobre o processo de urbanizagao
brasileiro, intensificado na segunda metade do século XX, cujos problemas
resultantes levaram ao nascimento do Movimento da Reforma Urbana, fundamental
para as reformas na legislacdo urbanistica, como a Lei de Parcelamento do Solo
Urbano e, também pela insercdo na Constituicao de 1988 de importantes artigos,
como aqueles relacionados ao cumprimento da funcdo social da propriedade, a
obrigatoriedade do Poder Publico prover moradia, as competéncias municipais pela
regulacao do solo urbano e a visao dos dois Codigos Civis, de 1916 e de 2002.
Também foram apresentados os principais atores da pesquisa: Tribunal de Justica
do Estado de S&o Paulo, Ministério Publico, Municipios, Movimentos Sociais por
Moradia, Particulares (pessoas fisicas), Defensoria Publica, Companhias
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Habitacionais e outros 6rgaos publicos e foram feitos esclarecimentos de termos
presentes nas Decisdes, como direito a moradia, funcdo social da propriedade,
posse e propriedade e usucapiao.

O capitulo dois foi dedicado ao diagnostico quantitativo do posicionamento do
Tribunal de Justica Paulista a partir dos resultados encontrados nos Aco6rdaos
(procedente, improcedente, parcialmente procedente, nulo), sendo consideradas as
decisbes a partir dos autores, dos requeridos, a origem dos Processos (interior,
litoral, Sdo Paulo, Regidao Metropolitana de Sdo Paulo), destino (Secao de Direito
Publico, Secao de Direito Privado, Secdo de Meio Ambiente e Secao de Direito
Criminal) e os seus resultados. Dentro do universo pesquisado, as Companhias
Habitacionais, os Particulares e os Municipios foram os que mais se destacaram
tanto como autores, e como requeridos. As informacdes também indicaram que Sao
Paulo e Regiao Metropolitana, em termos percentuais, foram as que mais tiveram
Acdes relacionadas a programas habitacionais, destacando-se, na cidade de Sao
Paulo, o Foro Regional de Itaquera, o que comprova uma forte presenca de tais
programas na grande S&o Paulo. Ja a regido litoranea teve uma preponderancia de
Acdes direcionadas para a Secao de Meio Ambiente e Direito Privado, esta ultima
responsavel pelo julgamento de Processos relacionados a loteamentos ilegais e
irregulares, indicando os numeros obtidos uma forte militincia em defesa da Serra
do Mar. Os numeros também apontaram os maiores perdedores, no caso, 0S
Movimentos Sociais por Moradia e a Defensoria Publica, o que € indicativo de que a
propriedade ainda é tratada, com os artificios dos maquinismos juridicos presentes
no ambito do Poder Judiciario, como uma entidade de direito absoluto, sinalizando
também que ndo cabe a este Poder determinar o cumprimento da fungao social da
propriedade.

Considerando a diversidade de Acdes interpostas, bem como as situacdes que
as geraram, é possivel tracar algumas hipbéteses que poderiam esclarecer o
entendimento firmado pelo Tribunal de Justica, e, em alguns casos, firmar algumas
certezas, principalmente quando se trata de Movimentos Sociais por Moradia, onde
ha um perfil claro das Acoes, em especial nas Acdes de Reintegracao de Posse. Em
se tratando de polo passivo, as amostras representadas pelos Acordaos analisados
indicaram alguns caminhos do de perfil decisério do Tribunal de Justica, ficando isso
claro quanto a alguns agentes especificos, como Companhias Habitacionais, além
dos Movimentos Sociais por Moradia.
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O capitulo trés ateve-se a analise dos fundamentos apresentados nos
Acérdaos de forma a elucidar os numeros apontados no capitulo dois. Para tanto
foram categorizados os tipos de julgamento em Ocupacdes Publicas e Privadas,
Questées Ambientais, Questdes Urbanas referentes a loteamentos ilicitos e
clandestinos e relacionadas as Companhias, em que os argumentos apresentados
em todos os grupos de Acérdaos comprovam, em principio, além de uma posi¢ao
defensiva em relacdo ao direito a propriedade sem qualquer relatividade, uma
isencdo quanto aos preceitos constitucionais voltados a garantia de direito a
moradia e cumprimento da funcao social da propriedade. Neste aspecto, o Tribunal
de Justica Paulista consagra a esfera politica e administrativa, na figura dos demais
poderes, principalmente, na esfera Municipal, o seu cumprimento. Ou seja, ficou
claro que, para o Poder Judiciario, € o Municipio o principal responsavel pelo
cumprimento da funcao social da propriedade, de forma a garantir uma eficiente
ocupacao do espaco urbano e esta questdo ndo estd na esfera das operacdes do
Direito, ainda que, para as desocupagoes, reintegracdes, esta sim é determinante.
Neste caso, os discursos constantes na documentagcdo sdo essenciais para permitir
uma compreensdao de como se opera a engrenagem para que o direito a
propriedade absoluto possa se concretizar sob a vigéncia de marcos legais
progressistas pos-constitucionais. Também se observou algo semelhante quanto a
implementacdo dos Programas Habitacionais, restando evidente que do ponto de
vista juridico, “contratos de gaveta” sao nulos, apesar de ser uma realidade
brasileira, restando apenas a esfera administrativa a solu¢cao dos casos.

No capitulo quatro buscou-se apresentar o discurso dos juristas e dos nao
juristas diante do direito a moradia e cumprimento da fungéo social da propriedade.
Entre os juristas buscou-se o entendimento do Supremo Tribunal Federal e de
Doutrinadores de Direito Civil mais conhecidos, usando como indicativa a literatura
sugerida nos cursinhos preparatorios para Concursos Publicos. Entre os nao juristas,
foram analisados os textos de urbanistas, socidlogos e profissionais do Direito
comprometidos com os anseios da Reforma Urbana, como é o caso de Jacques
Alfonsin e Edésio Fernandes.

O discurso dos juristas voltados para o campo do Direito Constitucional, e
Direito Civil retratou um posicionamento timido quanto a implementacéo do direito a
moradia e do cumprimento da fungcédo social da propriedade, situacdo constatada
pelo nivel de abstracdo apresentado por eles em suas definicdes ou conclusoées, fato
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constatado principalmente nos trabalhos de Mendes (2009) no campo do Direito
Constitucional, Fiuza (2003) e Gongalves (2018) dentro do Direito Civil. Nas esferas
do Direito Administrativo e do Direito Urbanistico, nas quais estdo os estudos sobre
o Estatuto da Cidade, observou-se algo mais concreto, e, também, uma visdo mais
critica e progressista, representada pelos trabalhos Fernandes (1998) e Alfonsin
(2013). No entanto, é importante destacar que esses dois autores raramente sao
referenciados pelos aplicadores do Direito.

Entre os n&o juristas, ha uma visdo clara do que acontece na sociedade
brasileira, do processo de segregacdo dos mais pobres, afirmando claramente
Holston (2013) e Nassar (2011) que ha um enorme distanciamento entre Direito
previsto e Direito aplicado. Também, entre os nao juristas os estudos de Maricato
(2015) ja indicaram muito do que se observou no capitulo trés, ou seja, que a arena
de disputa pela terra urbana esta na esfera local, mas nem por isso, prescinde de
uma posicao mais protetiva do Estado, na figura do Poder Judiciario, algo que nao
vem acontecendo desde que a reforma urbana se institucionalizou.

Da contraposicao de discursos entre juristas, para quem nao ha direito
absoluto e nao juristas, para quem o direito a moradia é absoluto, foi possivel
compreender que o Tribunal de Justi¢ca do Estado de Sdo Paulo ainda ndo tem uma
posicdo ativa no sentido de determinar a garantia do direito a moradia e o
cumprimento da funcao social a propriedade, transferindo tal responsabilidade para
outras esferas, no caso, aos Municipios, postura esta diferente daquela que se
observa quanto a outras politicas publicas, como foi o caso da implementacao do
direito a saude e educacao. Assim, ap6s a conclusdao dos capitulos, quantos aos
objetivos da pesquisa pode-se afirmar: o objetivo geral, consistente compreensao do
posicionamento do Tribunal de Justica quanto a direito a moradia e fung¢éo social da
propriedade foi alcangado, podendo-se afirmar, como ja dito acima, que ainda que
faca presente a referéncia a propriedade absoluta, tal argumento é utilizado para
transferir para outras esferas de poder, no caso, a esfera Municipal, o dever de
implementar politicas voltadas para o adequado uso do espaco urbano, o que se
relaciona diretamente com o direito a moradia e do cumprimento da funcao social da
propriedade. Direta ou indiretamente, pode-se dizer também que os demais objetivos
especificos foram alcangados, derivados deste objetivo principal.
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CAPITULO 1
O MORAR URBANO, O DIREITO A MORADIA E SUA JUDICIALIZACAO

A partir da segunda metade do século XX, o Brasil, passou por um intenso
processo de industrializacdo, que se concentrou principalmente na regido Sudeste e
em especial no Estado de Sdo Paulo. Um contingente populacional significativo
migrou de outras regiées do pais para trabalhar nas fabricas que expandiam suas
instalacées nos grandes centros metropolitanos: segundo o IBGE, em 1950 o Brasil
possuia 64% da populagao rural e apenas 36% da populagédo urbana, ja em 1970
essa predominéncia se inverteu, passando a populagdo urbana para 56% e a
populacgéao rural para 44%, em 2010 apenas 16% da populacéo era rural. Entre 1950
e 1980, a renda per capita expandiu-se a uma taxa de 4,4% ao ano e passou,
gradualmente, a se concentrar na industria e servicos, ou seja, nos centros urbanos
(Ferreira e Veloso, 2015). Este intenso fluxo migratério do campo para as cidades
nao foi acompanhado de politicas publicas suficientes de moradia subsidiada, o que
culminou em um processo de ocupacado desordenada do territério. Ante o elevado
custo para morar nas regides mais centrais das areas metropolitanas, esta
populacdo ocupou as periferias, o que resultou em um processo de expansao
crescente da mancha urbanizada nas décadas de 1960 e 1970.

No entanto € preciso destacar que o0 processo de urbanizacdo brasileiro
remonta do Brasil colénia, quando o governo portugués conferiu aos donatarios das
Capitanias a criacado de Vilas, conforme determinado nas Carta de Doacgéo, sendo
que a Coroa concentrava sua capacidade planejadora e construtora de cidades
tidas como centros regionais. Da politica urbana portuguesa, ainda que em Vilas
criadas pelos donatarios, resultou todo um planejamento para o fortalecimento das
areas centrais, que eram destinados aqueles que exerciam o poder. Ja as periferias
destinavam-se as demais camadas da populagéo (Reis Filho, 1968), compreendido
esse processo de exclusao, como afirma Souza (2017) como algo que ultrapassa a
dimensao econdmica, ja que se relaciona diretamente com as questdes sociais e
culturais, que tem suas raizes no sistema escravocrata, cabendo a regiao central as
classes dominantes, afirmando Rolnik (1997) que a partir de 1850 a terra passou a
ter o valor que era destinado ao escravo, assumindo um outro status. A mesma

autora afirma também que:



22

Uma espécie de crenca comum atravessa periodos da histéria e grupos sociais:
investir em iméveis neste pais € o Unico investimento verdadeiramente seguro,
que jamais, com crise ou plano econémico vira pé. Assim, todas as definicées da
legislag@o urbanistica que interferem diretamente no potencial de valorizagdo dos
terrenos urbanos acabam por ter uma importancia que vai além das simples
limitagbes de ordem técnica ou estética, interferindo em uma reserva de valor
historicamente estratégica. (ROLNIK, 2003, p. 25)

Nesse contexto, no final do século XIX, foi aprovada, em Sao Paulo, uma das
primeiras leis urbanisticas brasileiras, que afetaria diretamente a classe
trabalhadora, ao proibir a construgdo de corticos em area centrais da capital
paulista. Tal legislacao deixa patente que a classe trabalhadora, aos pobres, estava
reservada a periferia. Este era um indicativo de como o Direito tracaria seus arranjos
juridicos no momento de urbanizagéo acelerada.

Desde 1850 com a promulgacéo da lei de Terras, a terra urbana passava a ter
valor e como tal passava a exigir regulacao. Mas o Brasil, no final do Século XIX, era
um emaranhado de leis no Direito Privado, combinando leis extravagantes aos
institutos de Direito Canbnico e Romaénico (Junqueira, 2019). A questdo da
propriedade e da posse da terra sé passou a ser efetivamente regulada a partir do
Cédigo Civil de 1916, resultante do liberalismo e do processo de codificagéo,
decorrente da influéncia do Cdédigo Civil Napolebnico, considerado marco na
codificacao do Direito Civil, o qual influenciou na separacao entre o Direito Civil e
Comercial (Pereira,1989). No entanto, 0 mesmo autor afirma que quanto aos outros
aspectos, o Codigo Civil de 1916, sofreu influéncia direta do Direito Alemé&o e que
quanto a propriedade, rompeu-se com o Cddigo Napolebnico, para o qual bastava o
contrato para a transmissao da propriedade, nao aderindo integralmente ao Direito

Germanico, “centrada no acordo formal de transmissdo”, assim afirmando ele:

Pelo Cdédigo Civil Brasileiro, divorciado nesta parte do Cédigo Napoledo, a
transmissao ndo se opera “solo consenso”, mais proxima do Codigo Alemao,
guarda fidelidade a concepcao do Direito Romano, para o qual o dominio das
coisas nao se transfere pelo contrato (non nudis pactis transferuntur) exigindo um
ato material e concreto, que para as coisas moveis € a tradigao, e para as iméveis
a inscricao no Registro. (Pereira,1989).

No Cddigo Civil de 1916, a familia, o contrato e a propriedade representavam
exatamente a sociedade daquela época, fortemente patriarcal. Dall’Alba (2004)
afirma que o Cddigo Civil de 1916 “foi produto de uma simbiose de uma classe
média burguesa e do conservadorismo dos fazendeiros, o que resultou em um

sistema fechado, com disposi¢bes que interessavam a classe dominante, podendo
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ser visto como o Cddigo do Patriménio.” Pereira e Werle (2015) afirmam que
quando da aprovacao do Cédigo Civil de 1916, a sociedade dominante era ligada a
terra, ao ambiente rural, composta por latifundiarios. O proprietario tinha poderes
absolutos sobre aquilo que lhe pertencia, podendo reivindica-lo de quem se
apropriasse indevidamente do seu bem. No ambito da regulacdo patrimonialista
deste Codigo é que se deu a expansado urbana, e foi nas cidades onde a
propriedade passou a ser tratada como algo absoluto. Os proprietarios da terra, com
amplos poderes, dirigiram a expansao urbana no Brasil, ora parcelando seus
terrenos, muitas vezes de forma irregular, sem obedecer aos preceitos legais, ora
deixando-a intocada sob os efeitos especulativos. Tanto em um como em outro
caso, o0 resultado foi a determinacdo do direito a propriedade, como direito
consagrado.

Monte-Mor (2004) afirma que as pessoas que se deslocaram para a cidade,
para trabalhar na industria, eram aquelas com baixa escolaridade, que, no campo,
exerciam o papel de parceiros, meeiros, colonos, agregados entre outros. Aqueles
que se deslocavam para as cidades nao tinham recursos para a obtencdo da
moradia, se alojando onde fosse possivel, gerando com isso uma proliferacdo de
corticos e de loteamentos ilegais, periféricos, muitas vezes articulados com os
poderes publicos locais, em um processo de favelizacao. O crédito era reservado a
classe média, o que Ihe dava o poder de financiar e adquirir a “casa proépria”, mas
mesmo a ela eram reservados os bairros periféricos, afinal, a regido central dos
grandes centros urbanos pertencia aos donos do capital, aqueles que detinham o
Poder.

Para Rolnik (2003) a questao da ilegalidade e da exclusdo dos mais pobres
tornou-os invisiveis, ja que muitos bairros, apesar de existirem, ndo eram
reconhecidos como tal, 0 que postulou para a metrépole paulistana a imagem de
duas cidades existentes: uma dentro da legislagdo urbanistica, construida ao longo
do século XX e outra, trés vezes maior, “situada numa zona intermediaria entre o
ilegal e o legal”. Um conjunto de leis foram aprovadas, mas em sua maioria, refletiu
apenas o0 desejo de manter a classe pobre segregada, separada da classe
dominante.

No entanto, esse processo de expulsdo dos pobres para as periferias, nao
pode ser visto apenas do ponto de vista econébmico, mas olhado como algo que tem

suas origens ainda na escravidao, onde a segregacao também se relacionava a



1.2.

24

questao cultural e de relagdes sociais, conforme afirma Souza (2017), pois essa
mao de obra que vinha para o trabalho operério era formada por trabalhadores do
campo, que exerciam atividades antes relegadas aos escravos. A essa populacao
era destinado o trabalho que nao exigia qualificacdo, assim como as submoradias
nas periferias, o que explica como se deu a formacao dos bairros populares em
todas as cidades brasileiras. A questao das submoradias, dos “bairros ilegais”, do
crescimento desordenado das cidades foi algo observado a partir dos anos de 1960,
quando nasceu o Movimento Nacional da Reforma Urbana, que influenciou
diretamente a aprovacao de diversos dispositivos previstos na Constituicao de 1988,
na qual constam inimeros direitos sociais, que rebatem na realidade que congrega
as ocupagdes clandestinas e a a moradia em bairros com pouca ou nenhuma

infraestrutura.

A Reforma Urbana e a Constituicao de 1988:

O Movimento Nacional da Reforma Urbana iniciou-se nos anos de 1960, com
uma proposta do Instituto dos Arquitetos do Brasil. Saule Junior e Uzzo (2009)
afirmam que esse movimento tinha como objetivo reverter as desigualdades sociais
com base em uma nova ética social. No entanto, com o inicio do Regime Militar,
ocorrido em 1964, todos os movimentos sociais foram combatidos, e a mobilizacao
social foi substituida por um planejamento urbano, tecnocratico (Ferreira, 2005).
Nesse diapasao € importante considerar que estava em vigor o Cédigo Civil de
1916, dando plenos poderes ao dono da terra e, como é préprio dos regimes
militares, predominava uma sociedade extremamente conservadora.

A juncao da legislacao vigente (Cdodigo de 1916) com o Regime instalado no
pais, mais uma vez, resultou em uma situagdo de desigualdade, aprofundando
ainda mais os focos da ocupacao desordenada, de forma que a classe pobre era
relegada a periferia, carente de todos o0s recursos, como transporte, escola entre
outros. Aizza e Silva (2015), citando Maricato, afirmam que o resultado desse
processo € a “exclusgo e a ilegalidade generalizada” que resultou em um processo
de favelizacdo e na proliferacdo de loteamentos ilegais. Ja aqueles considerados
integrantes da nova classe média tinham a sua disposicdo todo um sistema de
financiamento para obtencdo de moradia. No final dos anos 1970, quando se
ensaiava um inicio ao processo de reabertura politica, a Igreja Catdlica ja estava
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envolvida diretamente na luta social por moradia, sendo esse o tema da 202
Assembleia Geral da Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB), ocorrida
em fevereiro de 1982. Nessa Agenda constou expressamente a elevagédo do custo
do solo urbano, a especulagéo imobiliaria como fato de agravamento da situagéao
habitacional no pais, o grande desnivel existente entre as classes sociais, em que
5% da populacdo detinha 37,9% da renda do pais, além da expectativa de
urbanizacao como fator de elevacéo do valor da terra e o dificil acesso das familias
com baixa renda a moradia. (Saule Junior e Uzzo, 2009).

Também consta do documento da CNBB a saida encontrada pela populacéao
pobre: ocupar areas abandonadas ou sem valor de mercado, pagamento de aluguel
em submoradias ou a compra de terrenos nas periferias para construgcdo de
habitac6es precarias e também, a informacdo que muitos acabavam ocupando
terrenos nas areas urbanas em decorréncia na necessidade ou de influéncia de
terceiros, surgindo dai a ocupacdo denominada “invasdo” que nos dias atuais,
carrega o0 peso da recriminagdo de uma sociedade e de um Estado que néao foi
capaz de compreender a necessidade vital da moradia que todo individuo tem,
procurando ignorar o problema ou reprimir aqueles que dao causa a ele (Saule
Junior e Uzzo, 2009).

Também, por influéncia do Movimento Reforma Urbana, em 1979, foi aprovada
a Lei 6766, de 19 de dezembro de 1979 e que dispbe sobre o parcelamento do solo
urbano, também conhecida como “Lei Lehmann”, demonstrando que a questao
urbana vinha sendo tratada com base em uma legislacao ultrapassada, nascida em
uma sociedade que ndo mais existia. O relator da lei em seu parecer, integrante da
Justificativa da Propositura, lembrou o fato de que a ocupacgao do solo urbano, antes
estabelecida pelo Decreto-Lei n 58 de 1937 e posteriormente pelo Decreto-lei n. 271
de 1967, necessitava incluir parametros urbanisticos e normas de condugdo na
producéo de loteamentos e desmembramentos. Vale destacar que ambos nasceram
dentro de um regime antidemocratico. As palavras do Relator Ernani Satyro, na
Comissao de Constituicdo e Justica, apresentam claramente a situagao existente no
pais:

Convém deixar bem claro que a inspiragao maior deste Projeto foi o propésito de
sanar as mais graves irregularidades existentes no Pais, numa atividade que da
margem a toda a sorte de desonestidade, por parte de aventureiros gananciosos

e criminosos fraudulentos. Além disso, estdo em causa ainda os mais respeitaveis
interesses da urbanizacdo, da higiene e finalmente, de tudo quanto afeta o
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desenvolvimento e até o destino das cidades. Nao era possivel que matéria tao
atual, tdo dinamica, continuasse regulada por leis anacrdnicas, incompativeis com
o crescimento das cidades e, consequentemente, com o bem-estar de suas
populagées. (Satyro, 1979, p.93).

Ja em 1979, a regulacao e fiscalizacdo da ocupacgéo urbana passou a ser de
responsabilidade dos municipios e, também, foram previstas condutas tipificadas
como crimes praticados contra a administracao publica, o que se mostrou bastante
progressista para a sociedade da época, pois o loteador era o dono do capital,
aquele que detinha o poder, que tinha influéncia e, conquanto fossem considerados
“crimes contra a administracédo publica”, as maiores vitimas eram os adquirentes de
imoveis loteados, situados nas periferias, 0 que gerava um crescimento
desordenado das cidades. A lei de Parcelamento do Solo Urbano foi o inicio de uma
nova visdo legal sobre o tratamento que seria dado a questdo urbana, que se
consolidaria na década seguinte, com a Constituicdo de 1988. No entanto, antes da
aprovagao do texto Constitucional, com a previsdo dos direitos sociais, grandes
embates foram travados dentro da Assembleia Nacional Constituinte. No ambito de
todo esse processo de redemocratizagdo do pais, de realizacdo de uma Assembleia
Nacional Constituinte € que surgiu, em 1985, o Movimento Nacional pela Reforma
Urbana e que reuniu uma gama enorme de organizacbes como Pastorais,
Movimentos Pré-Moradia, Sindicatos, Entidades de Classe, introduzindo a ideia de
cidade para todos e estabelecendo, como conceito de reforma urbana, uma nova
ética social, criticando a situacdo de desigualdade social, presente nas areas
urbanas (Saule Junior e Uzzo, 2009).

Como bem esclarecem os autores acima, para os conservadores os direitos
sociais significavam impedimento ao desenvolvimento do pais. No entanto, a ala
progressista da Assembleia Nacional Constituinte, apesar de nao ter conquistado
tudo que almejava, em alguns pontos saiu vencedora, consagrando entre outros
direitos sociais, a inclusdo no texto do principio da funcao social da propriedade, o
que significou grande avanco, ja que deslocava a propriedade, do campo exclusivo
do direito privado, para também ser regulada pelo direito publico, em conjugacgéo
com a maior autonomia conquistada pelos Municipios em relacdo as questdes
urbanas.

Em seu discurso, Ulysses Guimaraes, Presidente da Assembleia Nacional
Constituinte destacou que 25% da populacao brasileira era analfabeta, afirmando

que “s6é é cidaddo quem ganha justo e suficiente salario, I1é e escreve, mora
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(destaque do pesquisador), tem hospital, remédio, lazer quando descansa”. Por
essas palavras ja se podia antever 0 que prometia a nova ordem que era
estabelecida naquele momento. Ainda, em seu discurso, Ulysses Guimaraes
ressaltou a grande participacao popular durante todo o processo constituinte,
destacando o grande numero de emendas populares, muitas das quais continham
mais de um milhdao de assinaturas. Vale lembrar que, em 1988, a rede mundial de
computadores ainda ndo era desenvolvida no pais, ndo havia redes sociais e 0s
grandes meios de comunicacdo eram a televisdo, com canais operando em VHF, o
radio e o telefone, 0 que comprova que, apesar das dificuldades, inclusive de coleta
de assinaturas, a sociedade se mobilizou para que aquele texto refletisse muitos
dos seus anseios (Memoria da Midia, 2019).

Como destaca Fernandes (2010), a Emenda Popular da Reforma Urbana foi
assinada por mais de 100.000 organizac6es e individuos, propondo a autonomia
municipal, a gestdo democratica das cidades, o direito a moradia, a fungéo social da
propriedade, o combate a especulacdo imobilidria e a regularizagdo dos
assentamentos. Em alguma medida, todas as propostas foram aceitas. O texto
consagrou mais de um capitulo (Titulo Ill, Capitulo IV e Titulo VII, Capitulo Il) para
tratar da questdo da autonomia municipal e da gestao democratica das cidades. A
funcéo Social da Propriedade foi prevista no artigo 5°, XXII, dispositivo que trata dos
direitos fundamentais, considerado clausula pétrea’, o que por tal posicéo
demonstra o grau de importancia com que a questao foi tratada pelos Constituintes
de 1988. Também foi disposta no artigo 170, Ill, item este que abarca a atividade
econOmica, 0 que em uma interpretacao livre, demonstra o viés da Constituicdo em
combater a especulagdo imobilidria. Ja a regularizacdo dos assentamentos foi
prevista no artigo 183 do texto Constitucional, que autorizou a regularizacao da
posse e sua conversao em propriedade urbana daqueles que possuissem iméveis
por cinco anos ininterruptos e com area maxima de 250 metros quadrados. O direito
a moradia, fundamento de toda questdo urbana, ja que cidade é acima de tudo o
morar, viver e compartilhar o espaco publico, ndo constou expressamente do texto
original da Constituicdo, aprovado em 1988, vindo a ser incluido entre os direitos
sociais apenas no ano 2000, por ocasidao da Emenda Constitucional 26. Apés a

7 Dispositivo constitucional imutavel, ndo podendo ser alterado nem mesmo por via de Emenda a
Constituicao. Ver em Acquaviva (2000).
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promulgacdo de 1988 a maioria dos dispositivos acima mencionados exigiu
regulamentacdo, sendo aprovados alguns instrumentos legais para sua
implementacéo, entre os quais o Estatuto da Cidade e o Cédigo Civil de 2002. E
importante considerar, ainda, que a Carta Magna previu em seu artigo 5°., XXXV
que toda lesao ou ameaca a direitos devem ser levados a apreciacao do Poder
Judiciario, o que nos leva a uma indagacao sobre o papel do Poder Judiciario na
defesa da moradia e da funcéo social da propriedade em todo Brasil, especialmente
nas localidades mais populosas, como o Estado de Sdo Paulo, onde a terra ocupa
um papel de destaque, na reproducdo do capital, sem qualquer vinculacdo as
necessidades e demandas sociais, historicamente evidenciadas. Os direitos e
principios sociais ligados a moradia incorporados a Constituicdo em decorréncia da
Reforma Urbana e vinculados ao Poder judiciario, sdo feridas abertas que a
Constituicao de 1988 abriu ainda mais.

1.3. O Cédigo Civil nas versoes de 1916 e 2002 e o Estatuto da Cidade: a

questao da propriedade imével e sua funcao social

Conquanto a propriedade tenha por fundamento a regulacédo constitucional, a
principal norma que disciplina a matéria € o Cdodigo Civil. No caso brasileiro,
enquanto Republica, estdo presentes duas codificagdes: a primeira, a Lei n. 3071,
de 1° janeiro de 1916, o “Cdédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil”, produto do
trabalho de Clovis Bevilacqua, refletindo, segundo Rodrigues (2013), a sociedade do
século XIX, privilegiando o detentor do patrimdnio imobiliario, ndo protegendo a
dignidade humana e os valores sociais, €, a segunda, o Codigo Civil de 2002, hoje o
principal regulador da atividade privada, aprovado quase um século apds o primeiro,
refletindo uma sociedade totalmente diferente daquela sobre a qual nasceu o
anterior: em 1916 a populacdo brasileira era predominante rural, o contrario de
2002, onde o maior contingente populacional se concentrava nas cidades.

Miguel Reale, idealizador do Cdadigo Civil de 2002, afirmou que ele regula as
atividades essenciais da sociedade civil, tendo como principios fundamentais a
socialidade, a eticidade e a operabilidade ou concretude, ao contrario do anterior
que nao se fundava em um espirito coletivo, como se pretendeu basear o mais
recente. Segundo as palavras de Dall’Alba (2004) “um sistema fechado, com
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disposigées que interessavam apenas a classe dominante, que ‘atribuiu a si proprio
0 poder de dizer o direito, e assim o fazendo delimitou com uma ténue, mas eficaz

lamina o direito do ndo-direito”. O mesmo autor destaca as palavras de Fachin:

(...)perfeito anfitrido, ao acondicionar um retumbante siléncio sobre a vida e sobre
o0 mundo; nele somente se especulou sobre os que tém e julgou-se o equilibrio do
patriménio de quem se pos, por forca dessa titularidade material, numa relagéo
reduzida a um conceito discutivel de esfera juridica. (Dall’Alba -2004, p.31).

Para o Cdédigo Civil de 1916, a propriedade tinha um carater absoluto. Eram
poucas as ressalvas, em sua maioria ligadas ao direito de vizinhanga e, em nenhum
momento, se cogitou de “fungdo social a propriedade”. Inversamente, o Codigo Civil
de 2002, previu expressamente a necessidade de se assegurar o cumprimento da
fungéo social da propriedade (artigo 2035, paragrafo unico), além de trazer outros
dispositivos que regulamentam tudo o que foi estabelecido na Constituicao Federal.
Como bem salienta Gongalves (2019) “o perfil atual do direito de propriedade do
direito brasileiro, deixou de apresentar as caracteristicas de direito absoluto e
ilimitado, para se transformar em um direito de finalidade social”

Comprovando a mudancga de paradigma com a Constituicdo de 1988, ou seja,
que a propriedade, notadamente a urbana, ndo tem mais um carater absoluto e que
ela deve ser vista em razdo de sua relacdo com a sociedade em que esta inserida,
também foi aprovado em 2001 o Estatuto da Cidade (Lei Federal 10 257). Como o
Cédigo Civil de 2002 veio para regular as relagdes particulares em sociedade,
decorrendo dai um de seus principios, o da socialidade, o Estatuto da Cidade foi
aprovado para regulamentar os artigos 182 e 183 do texto constitucional, no caso,
estabelecendo mecanismos para que o cumprimento da funcédo social da cidade
fosse alcancado. Mas como bem esclarece Carvalho Filho (2013) as diretrizes
gerais do Estatuto da Cidade tém carater geral e se dirigem para o futuro, sendo
verdadeiros norteadores dos Municipios na execugéo da politica urbana. Para José
Afonso da Silva (2012), apesar do Estatuto da Cidade “ser exageradamente
casuistico”, forneceu um largo arsenal de instrumentos para a aplicacdo do que foi
determinado na Constituicdo Federal, quanto a questao urbana, pelos Municipios.
Garantir que a fungao social da propriedade urbana seja cumprida é dever dos
Municipios, que gozam de autonomia a respeito de tal questdo. Ja para Maricato
(2017) o Estatuto da Cidade “impés limitagbes, antes impensaveis, ao direito de

propriedade no Brasil”, mas essas limitagdes, considerando as competéncias
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constitucionais, deveriam ser impostas pelos Municipios, esfera de poder mais
préximas aos cidadaos, combatendo, ao mesmo tempo, a troca de favores e a
elaboracdo de uma legislagdo municipal que favoreca o0s grupos dominantes
(Bernardini, 2016).

Diante desse arcabouco legal (Constituicdo Federal, o Cédigo Civil de 2002 e
o Estatuto da Cidade) e considerando os inumeros conflitos existentes na sociedade
decorrentes da falta de moradia, da expansao desordenada das cidades, € possivel
questionar se a politica urbana determinada pela Constituicdo de 1988 seria uma
politica de Estado ou de Governo®. Considerando que cabe aos municipios sua
implementacao e que nao ha qualquer previsdo de sancao ao administrador publico
para a ndo aplicacdo dos diversos instrumentos legais ali previstos, pode-se inferir
que se trata de politica de governo, ja que a situacdo permanece, sem que sejam
observados a aplicacdo dos instrumentos dados pelo Estatuto da Cidade, que,
poderiam, no minimo, mitigar os conflitos existentes. No entanto, muitas tém sido as
demandas levadas ao Poder Judiciario, a quem cabe aplicar a lei.

Resta claro que houve uma mudanga total no ordenamento juridico brasileiro a
respeito da propriedade e do direito a moradia, mas dizer o que sera aplicado e
como sera, cabe ao Poder Judiciario. Direito ndo é ciéncia exata e um unico artigo
de lei aplicado a uma situacdo concreta pode levar a multiplas interpretacoes.
Compreender como o Poder Judiciario, representado no presente trabalho pelo
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, interpreta a fungdo social da
propriedade e o direito a moradia pode abrir caminhos para a compreensao de
como as raizes do apartheid brasileiro orientam estas interpretacées, mesmo com a

mudanca no “espirito legislativo”.

1.4 Os principais agentes:

O Poder Judiciario na figura do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo

Conforme estabelecido pelo artigo 5%, XXXV da Constituicdo Federal, toda e

qualquer ameaca ou lesdo a direito sera apreciada pelo Poder Judiciario, ou seja,

8Independentemente da tendéncia politica existente num contexto particular, toda politica de estado
deve ser orientada por um projeto em longo prazo sobre temas como educacéo, infraestruturas
béasicas, saude, emprego, a despesa publica ou seguranga publica.” (in https://conceitos.com/politica-
estado/. Acesso em 30/03/2020). Ja a politica de governo reflete as agdes desenvolvidas no ambito
de uma gestdo publica, relacionada com determinada grupo ou agremiacao partidaria, cunhando,
neste sentido, um aspecto ideoldgico que reflete o pensamento daquele grupo.


https://conceitos.com/educacao/
https://conceitos.com/emprego/
https://conceitos.com/seguranca/
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todo aquele cidadao brasileiro ou nédo, que sentir que seu direito tenha sido violado
podera pedir socorro ao Poder Judiciario, ainda que sua pretensao nao se confirme,
conforme afirma Silva(1996): “Aos 6rgéos jurisdicionais, consoante vimos, incumbe
a solucao dos conflitos de interesses, aplicando a lei aos casos concretos, inclusive
contra o governo e administragdo”.

Considerando como todo o Estado brasileiro é organizado, a sua Justica
também seguiu essa sistematica, organizando-se em Justica Comum e Justica
Especializada. A Justica Comum é exercida pela Justica Estadual e a Justica
Especializada pelas Justicas Federal, Militar, do Trabalho e Eleitoral. Para o
presente estudo sera considerada apenas a Justica Estadual, no caso, a Justica
Paulista, no segundo grau de jurisdi¢cdo, tendo como objeto de andlise os Acérdaos
prolatados pelo Tribunal de Justica em Recursos de Apelacdo, onde foram
decididas questdes referentes a Funcado Social da Propriedade e o Direito a
Moradia. A Justica Comum Estadual vem disciplinada no artigo 125 e seguintes da
Constituicao Federal, que delega aos Estados a organizagcdo de seu Poder
Judiciario. J&4 a Constituicdo do Estado de Sao Paulo trata do Poder Judiciario a
partir de seu artigo 54, estabelecendo que o Tribunal de Justica é o érgao superior
do Poder Judiciario no Estado, estando entre suas competéncias a de elaborar seu
Regimento Interno. No entanto, para melhor compreender o objeto da pesquisa,
sera considerado o artigo 1009 do Cddigo de Processo Civil — Lei n.13.105/2015, o
qual estabelece que das Sentengas cabera Recurso de Apelacéo, que sera recebido
no Tribunal e distribuido a um Relator®, a quem compete levar o recurso para
julgamento de um érgao colegiado, de onde resultara um Acérdao.

Segundo informagdes do proprio site do Tribunal de Justica Paulista, ele é
considerado o maior Tribunal do Mundo, em numero de processos, correspondendo
o volume de Acdes a 26% de todo o andamento da Justica brasileira. Compete-lhe o
julgamento de Acgbes cujas matérias ndo sejam pertinentes as justicas
especializadas. E estruturado, de acordo com seu Regimento Interno, em Tribunal
Pleno, Orgdo Especial, Conselho Superior da Magistratura, Presidéncia, Vice-
Presidéncia, Corregedoria Geral, Se¢des de Direito Criminal, Se¢do de Direito
Ambiental, Se¢des de Direito Publico e de Direito Privado. As Camaras, integrantes

9 Julgador que relata, explica o processo para aos demais julgadores que vao participar de um
julgamento em um 6érgéo colegiado. http://br.significado.de/relator. Acesso em 30/03/2020


http://br.significado.de/relator
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das Secdes, compostas por trés Desembargadores'®, compete o julgamento das
decisGes de primeira instancia, entre outras, sendo estas as decisdes que serao
objeto da pesquisa, incluindo Acérdaos proferidos pelas Se¢des de Direito Publico e
Direito Privado, que se dividem em Camaras. As Competéncias das Segbes e
Céamaras vém estabelecidas na Resolucédo n. 623/2013 do Tribunal de Justica que
apresenta rol exaustivo delas.

O artigo 3° estabelece a competéncia da Secado de Direito Publico, composta
de Camaras, que terdo entre outras competéncias, o dever de julgar as Ac¢oes de
Desapropriacado, Civil Publica, Acdo Popular e as Ac¢des de Apossamento
Administrativo, desisténcia de desapropriacdo e uso e ocupacao de bem publico. O
Tribunal de Justica € composto por 18 Camaras de Direito Publico e uma Secgéo
Especializada em Direito Ambiental, composta de duas Cémaras. J4 a segéo de
Direito Privado (art. 5° Resolugdo 623/2013) é composta por 38 Camaras,
competindo-lhe entre outras, julgar as acbes relativas a fundacdes de Direito
Privado, Sociedades inclusive as paraestatais, associa¢des, entidades civis,
comerciais e religiosas, usucapiao de bem imédvel, relativas a dominio de bens
imoveis, loteamentos, seguro habitacional, registros publicos, Acdes Civis Publicas

relacionadas as matérias atinentes a Secao, como loteamentos, possessorias.

O Ministério Publico

Segundo o artigo 127 da Constituicdo Federal o Ministério Publico é
reconhecido como uma “instituicdo permanente, essencial a fungo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis”. A Constituicdo também estabelece
em seu artigo 129 as suas atribuicées principais, mero rol exemplificativo, ja que
podera exercer ele toda e qualquer atividade desde que compativel com suas
funcbes institucionais. Nos ultimos anos tem assumido um importante papel na

implementacao das politicas publicas e na defesa dos interesses coletivos, difusos’"

10 Titulo que recebe o juiz de segunda instancia; membro do Tribunal de Justica de cada Estado.
Verm em Guimaraes (2016

" Sao os interesses de grupos, de uma coletividade, que ndo tém um titular individualizado, mas
decorrem de um vinculo que une a todo um grupo. Sdo chamados difusos, coletivos, supra ou meta
individuais e dizem respeito a anseios ou necessidades de uma coletividade quanto a qualidade de
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e individuais homogéneos, onde também estdo incluidos o direito a moradia e a
funcdo social da propriedade. Sobre as atribuicdes do Ministério Publico ja se

pronunciou o Supremo Tribunal Federal:

...detém o Ministério Publico capacidade postulatéria, ndo s6 para a abertura de
inquérito civil, da acdo penal publica e da agéo civil publica para a protecédo do
patriménio publico e social, do meio ambiente, mas também de outros interesses
difusos e coletivos (CF, art.129, | e lll). Interesses difusos sdo aqueles que
abrangem numero indeterminado de pessoas unidas pelas mesas circunstancias
de fato e coletivos aqueles pertencentes a grupos, categorias ou classes de
pessoas determindveis, ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagao
juridica de base. A indeterminidade é a caracteristica fundamental dos interesses
difusos e a determininidade a daqueles interesses que envolvem os coletivos.
Direitos ou interesses homogéneos sdo aqueles que tem a mesma origem
comum... (RE 163.121. Rel. Min. Mauricio Correa).

Para Coelho e Kozicki (2013), citando Canotilho, o Ministério Publico exerce
papel de extrema relevancia na transformacao social, ja que mobiliza o Poder
Judiciario no resguardo das politicas publicas, de forma a implementar o
cumprimento dos “direitos tidos como programaticos”, ou seja, aqueles que
dependem de regulamentacdo, com os relacionados a politica urbana. Para
Facanha e Lima (2011), esta Instituicdo € uma interlocutora entre o Estado e a
sociedade nas questdes referentes as politicas publicas, exercendo o seu controle.
Para tanto a Instituicdo tem a seu dispor um importante instrumento: a Ac¢éao Civil
Publica, regida pela Lei 7.347/1985, tendo ela como principal objetivo a protecao
dos interesses da coletividade. Toda vez, que o Ministério Publico tiver
conhecimento que algum interesse da coletividade esteja sendo ameacgado ou
violado pode se valer desse instrumento para requerer ao Poder Judiciario as
medidas que entender cabiveis, para solucionar a questao.

Nos dias atuais, € sabido que a Instituicio que mais causa temor aos
governantes, notadamente aos Prefeitos, quando a questao se refere a interesses
da coletividade, € o Ministério Publico. No presente trabalho serdo analisadas, entre
outras, as Ac¢des Civis Publicas referentes a questdes relacionadas a moradia e
funcdo social da propriedade, interpostas por esta instituicdo e como Tribunal de
Justica decidiu.

vida, o direito a salde, a informacgéo correta, a preservacdo do meio ambiente, e outros. Ver em
Guimaraes (2016).
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Os Municipios

Os Municipios sdo mencionados ja no artigo 1°. Da Constituicdo Federal, que
os coloca como partes da Federacdo, gozando de autonomia. Ja as suas
competéncias vém estabelecidas no artigo 30 do mesmo texto, interessando para
este estudo o previsto no inciso | — legislar sobre assuntos de interesse local, o que
abrange construcdes e edificagbes em seu territério, conforme j& reconhecido pelo
Supremo Tribunal Federal, quem tem como principal fungdo ser interprete da
Constituicdo Federal (Al 491.420 — Rel. Min. Cezar Peluso) e, também, o previsto no
inciso VIl do mesmo artigo que lhe confere a atribuicado de promover, no que
couber, adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso,
parcelamento e da ocupacao do solo urbano. Quanto a esse dispositivo 0 Supremo
Tribunal Federal entende que, conquanto se trate de normas de Direito Urbanistico,
a Unido e os Estados deverdo editar normas gerais e os Municipios normas
relativas a sua realidade, sob pena de se negar sua autonomia (ADI 478, Rel.
Carlos Velloso). Por sua vez, o artigo 182 da Constituicdo Federal é expresso ao
conferir aos Municipios o dever de executar a politica de desenvolvimento urbano
cujas diretrizes e instrumentos de implementagao sao estabelecidas pelo Estatuto
da Cidade. Fernandes (1998) afirma que as competéncias urbanisticas dos
Municipios se revestem de verdadeiro “poder-dever” na implementagao da politica,
pois, citando Silva, “é nos Municipios que se manifesta a atividade urbanistica na
sua forma mais concreta e dindmica’.

Para Fernandes (2010), os instrumentos do Estatuto da Cidade conferem
meios para que os Municipios construam e organizem cidades mais eficientes, mais
justas e até mesmo mais equilibradas ambientalmente, mas para isso € preciso que
o Poder local promova reformas legais, implementando os institutos ali previstos.
Apesar de tais poderes, conforme destaca Santos (2018) “a organizagéo interna das
nossas cidades, grandes, pequenas e médias, revela um problema estrutural, cuja
analise sistémica permite verificar, como todos os fatores mutuamente se causam,
perpetuando a problematica”, o que comprova que apesar da vasta gama de
instrumentos postos a disposicao, estes ndo tém sido usados.

Como se observa, ha todo um arcabouco legal conferindo poderes amplos aos
Municipios para implementacdo das politicas urbanas, cujo fim é garantir a funcao
social da propriedade e o direito a moradia, mas cotidianamente o Poder Judiciario é
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chamado a decidir tais questdes, o que pode demonstrar que esse importante ente
Federativo ndo tem sido capaz de cumprir com esse dever. Em matéria urbanistica,

o poder hoje é dos municipios.

As Companhias Habitacionais

O fornecimento de moradias para as camadas mais baixas da populagéo,
através de financiamentos publicos, é realizado por programas federais, como, por
exemplo, o Programa “Minha Casa, Minha Vida”, cuja implementacao se deu, até o
momento, pela Caixa Econdmica Federal, que nao integra esta pesquisa, ja que
qualquer conflito advindo das relagbes postuladas por tal programa sao de
competéncia da Justica Federal, mas também por diversas companhias estaduais,
municipais e privadas que recebem recursos publicos, cuja finalidade é fornecer ou
financiar a aquisicdo de moradias populares. Estas empresas tiveram iniameras
Acobes judiciais julgadas pelo Tribunal de Justi¢a, onde foi discutido o direito a mordia
e a fungéo social da propriedade. Abaixo sdo apresentadas a principais Empresas
que tem como objetivo o fornecimento de moradia popular:

Atualmente, a principal empresa promotora de moradia popular no Estado de

Sao Paulo é a Companhia de Desenvolvimento Habitacional e Urbano do Estado de

Sao Paulo (CDHU). Segundo informagdes disponiveis no préprio site da Empresa,

atende familias com renda entre 01 e 10 salarios minimos e foi fundada em 1949,
recebendo diversas denominagdes ao longo dos anos, entre as quais CECAP, CDH
e CODESPAULO, sendo a atual denominag¢do adotada em 1989. Em seu Estatuto
consta que ela é parte da administragdo indireta do Estado de Sao Paulo e tem
como objeto a promocdo de medidas e implantacdo de projetos voltados para o
fornecimento de moradia para a populacdo de baixa renda do Estado. A CDHU
encontra-se presente em 97% dos municipios paulista, tendo construido, ao longo
de sua histéria, 514 mil moradias. Além desta, ha varias outras Companhias
espalhadas por todo o Estado de Sao Paulo, muitas delas guardando ainda
resquicios do Regime Militar, sob a égide do Banco Nacional de Habitagdo (BNH).
Sao elas:

o A Companhia Habitacional de Bauru (COHAB-BAURU), que, conforme

informacéo disponivel em sua pagina na rede mundial de computadores, foi criada
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em 1966, tornando-se a promotora do Banco Nacional de Habitacdo. Faz parte da
administracao indireta do Municipio de Bauru, tendo sua atuacéo restrita ao Estado
de Sao Paulo, estando ela presente em 84 cidades do interior do Estado de Sao
Paulo. Também informa sua pagina que ja construiu 64.733 moradias em todo o
estado;

o A Companhia Metropolitana de Habitacdo de S&o Paulo (COHAB-SP). Criada
em 1965, pela Lei Municipal n. 6738, tendo 99% de seu capital social pertencente ao

municipio de Sao Paulo. Tem como principal objetivo a promocao de habitacdo
popular na Regido Metropolitana de Sdo Paulo. Segundo Constantino (2007), entre
os anos de 1965, quando foi criada, e 0 ano de 2000, foram construidas 134.900
habitacbes na Regido Metropolitana de S&o Paulo, das quais 111.041 eram
habitacées de interesse social na propria cidade de Sao Paulo, sendo que a maioria
de suas habitacbes estdo localizadas na zona leste da cidade, e na regiao
metropolitana, principalmente, em ltapevi e Carapicuiba. Como afirma o mesmo
autor, ao longo de sua histéria foram buscados terrenos de menor preco localizados
na extrema periferia, onde foram implantadas as unidades habitacionais financiadas
por ela, como em Cidade Tiradentes, por exemplo.

. Companhia de Habitagdo Popular de Campinas — COHAB CAMPINAS. Seu
objetivo principal sempre foi o financiamento, a producdo e comercializacdo de

moradias para a populacdo de baixa renda, tendo como um de seus programas o
“Casa Paulista”, criado em 2011, pelo Governo do Estado de S&o Paulo para facilitar
a aquisicao da casa prépria, como se observa nos conjuntos Residencial Nakanos e
Residencial Santa Luzia. Também tem entre seus programas o denominado “Lotes
Urbanizados”, cuja finalidade é firmar parcerias com particulares que tenham
interesse em comercializa-los com pessoas de baixa renda, facilitando sua
aquisicdo. Em Campinas ja foram construidas 24.557 unidades habitacionais e
comercializados 6.940 na modalidade de lotes urbanizados. A COHAB também se
faz presente em outros 24 municipios como ltapira, Tieté, Rafard entre outros, tendo
construido um total de 13.285 unidades fora de sua sede. Todas as informacgdes
acima encontram-se disponiveis na sua pagina na rede mundial de computadores
(https://www.cohabcp.com.br/).

o Companhia Habitacional de Ribeirdo Preto (COHAB RP), fundada em 1970,
consoante o disposto em seu Estatuto, disponivel na pagina eletrénica da Empresa

(https://www.ribeiraopreto.sp.gov.br/cohab/i08principal.php). E integrante da
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administragdo indireta do Municipio de Ribeirdo Preto e tem como objetivo principal
a producdo e comercializagdo de habitagcdo de interesse social. Assim como a
COHAB Campinas, também tem o Programa Lotes Urbanizados, parcerias com o
CDHU, Programa Minha Casa Minha Vida, Caixa Econ6mica Federal e iniciativa
privada. H4, em sua pagina, mengao sobre o Programa de intervencdo em Favelas e
assentamentos irregulares, mas nao consta qualquer informacdo sobre sua
execugcao. Também consta na sua pagina que a companhia atua em 83 municipios
do interior, além de Ribeirdo Preto. Segundo informagdes da prépria pagina, desde
sua criacao, foram construidas 76.287 unidades habitacionais, das quais, 29.615
estdo no municipio sede.

. Companhia de Habitacdo Popular Bandeirante —-COHAB-BANDEIRANTE, que
segundo informacdes no site da Companhia (http://www.cohabbd.com.br/), foi criada

por um grupo de Municipios, em 1977, com o objetivo de prover habitacdo popular.
Estdo entre seus acionistas os Municipios de Amparo, Araras, Iracemapolis,
Jaguariuna, Leme, Limeira, Mogi-Guacu, Pedreira, Piracicaba, Pirassununga, Sao
Jodo da Boa Vista, Sorocaba, Valinhos e Limeira. Ja atuou em 45 cidades do interior
paulista, tendo construido 31.850 unidades habitacionais em 43 Municipios.

o Companhia Regional de Habitacdo de Interesse Social — CRHIS, que

segundo Grego, Ataide e Baron (2013) foi fundada em 1979 pela Lei Municipal de
Aracatuba n. 2169, tendo 97% de suas acOes distribuidas entre 34 Municipios,
sendo Aragatuba sua principal acionista, quando da fundacdo. Ao longo dos anos,
essa participacao foi redistribuida, ficando o Municipio com apenas 5%. Segundo os
mesmos autores, € uma empresa de economia mista, tendo construido 34.638
unidades residenciais, distribuidas por 77 municipios, a maior parte localizada
noroeste do Estado de S&o Paulo.

Ao longo da pesquisa foram também identificadas outras companhias
habitacionais que tiveram poucas Acoes interpostas no Poder Judiciario do Estado
(em média duas), como a Cooperativa Habitacional Cooperforte, PROCASA —
Cooperativa Habitacional, COOPERHAB, HASPA — Habitacdo Sao Paulo, Empresa
Habitacional de Santo André, PROHAB Séao Carlos, Cooperativa Habitacional Nosso
Teto, Cooperativa Habitacional de Araras, Cooperativa Habitacional Regional dos
Trabalhadores Sindicalizados do Vale do Paraiba, Cooperativa Habitacional Novo
Lar e Fundacdo Habitacional de Louveira, motivo pelo qual se procurou descrever,
ainda que de forma sintética, apenas as principais.
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Os Movimentos Sociais por Moradia

Um dos protagonistas encontrados na presente pesquisa foram os Movimentos
Sociais por Moradia existentes no Estado de S&o Paulo, algumas vezes
identificados nos Acérdaos, outras nao, aparecendo apenas uma conclusao de sua
participacdo, ja que ndo ha um unico movimento e em sua grande maioria nao
possuem qualquer formalidade, o que n&o lhes confere personalidade juridica,
capacidade de serem partes interessadas no processo, de estar em Juizo. Deduz-
se a presenca de um movimento pelo nimero de integrantes na area ocupada, 0
que pressuple certa organizacdo. Esta mera formalidade é mais uma tatica do
Poder Judiciario esconder estes movimentos, diante da sua importancia na busca
por moradia, na sua capacidade de pressionar os demais agentes a implementar a
legislacao vigente.

Os Movimentos Sociais por Moradia sdo uma realidade brasileira que néo
pode ser ignorada. Na sua grande maioria, as ocupag¢des em imoveis, publicos ou
privados, acabam resultando em Acbes Judiciais, cabendo ao Poder Judiciario,
resolver questdbes muito mais ligadas ao universo politico, ja que versa sobre
investimentos, mobilizacdes de recursos para determinadas areas, escolhas do
Poder Executivo,_ a quem é confiada a administracdo publica, do que a aplicagéo ou
nao de determinada lei. Harvey (2014) ao tratar do direito a cidade afirma que

...vivemos em um mundo no qual os direitos de propriedade privada e a taxa de
lucro se sobrepéem a todas as outras nogcdes de direito que se possa pensar.
Contudo, ha ocasidées em que o ideal dos direitos humanos assuma uma forma

coletiva, como quando os direitos de trabalhadores, mulheres, gays e minorias
adquire maior importancia.”(HARVEY, 2014, P 28)

Suas palavras exprimem exatamente o embate que se da entre o capital e os
Movimentos Sociais Pr6-Moradia. De um lado a manutencéo de prédios fechados,
desocupados para se pressionar o mercado imobiliario e manter o custo do morar,
da terra, em patamares elevados, de outro a necessidade daqueles que vivem nas
periferias e sdo obrigados a se deslocar grandes distancias para trabalhar, ter
acesso aos servigos publicos, de forma geral, ter lazer.

Maricato (2017) ao se referir aos Movimentos Sociais por Moradia afirma que
eles “devem lutar por novos marcos juridicos”, mas isso nao significa “conquistas

reais’, ja que decorrido grande tempo da entrada em vigor do Estatuto da Cidade,
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pouco se avancou na implantacdo de seus institutos. Certamente ocupar é uma
forma de mostrar ao Poder Publico, notadamente ao Municipal, a quem compete
enfrentar o problema, que ele existe e ndo pode ser ignorado, sendo este, talvez, o
principal papel destes movimentos.

A Defensoria Publica

Segundo artigo 59, LXXIV da Constituicdo de 1988, o Estado deve prestar
assisténcia juridica e gratuita aqueles que nao tiverem recursos para tanto. Previsto
no texto original da Constituicdo, o dispositivo que foi alterado em 2014, para
coloca-la como instituicdo permanente e acrescentar, entre suas atribuicoes, além
do dever de orientacao juridica, e dos direitos individuais e coletivos, de forma
integral e gratuita aos necessitados, a promoc¢ao dos direitos humanos. A
Defensoria Publica pode interpor Acdo Civil Publica, desde que essa esteja
vinculada aos seus objetivos previstos constitucionalmente, ou seja, a defesa de
direitos dos necessitados. Conforme informacdes constantes da sua pagina, a
Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo foi criada em 2006, pela Lei
Complementar Estadual e esta presente em 43 municipios do Estado, contando
com 750 defensores, o que comprova que frente ao Tribunal de Justica e ao
Ministério Publico, ela é diminuta, sem capacidade estrutural para atender a todas
as demandas de sua area de competéncia. No entanto, ela garante a defesa dos
necessitados através de convénio firmado com a Ordem dos Advogados do Brasil
em todo o Estado. Dessa forma, no Estado de Sdo Paulo ha garantia de assisténcia
juridica integral, seja diretamente pela Defensoria Publica ou por meio do convénio
firmado com a Ordem dos Advogados do Brasil.

Os Particulares

Segundo disposto no artigo 5°, “caput” da Constituicdo Federal, direitos como
vida, liberdade, propriedade igualdade e seguranca sdo garantidos a todos,
brasileiros ou ndo. Por sua vez, o Codigo Civil trata de pessoa, enquanto sujeito de
direitos e obrigacbes. Em Acdes Judiciais, ressalvadas as exigéncias legais,
qualquer pessoa, seja ela juridica ou fisica, cidadao ou estrangeiro, podera ocupar
qualquer polo das Ac¢des Judiciais, ou seja, agir como autor ou responder como
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requerido. Praticamente em todas as Acdes julgadas ha a presenca das pessoas
fisicas'? e juridicas'®, sem vinculo publico, aqui, por convencgéo, tratadas como

particulares, sendo elas as maiores destinatarias dos Acordaos.

Outros Orgdos Publicos:

Além dos Municipios, se mostraram presentes na pesquisa desenvolvida,
outros 6rgaos publicos, geralmente proprietarios de iméveis ocupados, podendo ser
citados, entre outros, a Companhia Paulista de Trens Metropolitanos (CPTM), a
SABESP (Companhia de Saneamento Basico do Estado de Sao Paulo), Autarquias,
Empresas Publicas ou Fundagdes Publicas estaduais e Municipais, que integraram

uma das partes nas Ac¢des Judiciais analisadas.

1.5. Termos, Conceitos e suas interpretacoes

Os Acérdaos analisados, assim como a legislagdo vigente apresentam uma
série de termos que foram fundamentais para a elaboracao desta pesquisa. Sendo
assim, € importante discutir alguns conceitos dos termos encontrados, cuja
compreensao foi fundamental para o alcance dos objetivos estabelecidos. Foi dado
especial destaque a conceituagcdo de direito a moradia e funcdo social da
propriedade, visto que elucidar como o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo
trata dessas questdes, € um dos fundamentos deste trabalho.

O direito a moradia ndo constou do texto da Constituicdo promulgado em
1988, so vindo a ser incluido formalmente nele através da Emenda Constitucional n.
26 de 2000. No entanto, conforme destaca Lenza (2010), ja em 1988 tal direito tinha
sido previsto, ainda que de forma indireta, pois proibiu a penhora do bem de familia,
salvo excegoes tributarias, determinando que estados e municipios promovessem a
programas de construcdo de moradias e melhora nas condigbes de saneamento,
além de estabelecer o principio da dignidade da pessoa humana.

2 Ser capaz de exercer direitos e contrair obrigagdes. Subdivide-se em pessoa fisica ou natural e
juridica. Pessoa natural € o individuo humano que nasce com vida. Ver Guimaraes, 2016

13 “Chama-se pessoa juridica, coletiva ou moral o ente ideal, abstrato, racional, que sem constituir
uma realidade do mundo sensivel, pertencente ao mundo das instituicbes ou ideais destinados a
perdurar no tempo.” Ver Acquaviva, 2000.
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Mas qual moradia deve ser garantida? Em uma leitura sistemética da
Constituicdo, em conjunto com a legislacdo infraconstitucional e, também,
fundamentado no principio da dignidade da pessoa humana, € possivel concluir que
essa moradia é aquela que tenha as minimas condigbes de salubridade, onde seja
possivel garantir sua dignidade, onde haja rede de abastecimento de agua e esgoto,
energia elétrica, oferecimento de servicos publicos, como transporte, saude e
educacéao. Vale destacar que, apesar do direito a moradia poder ser visto como um
direito fundamental, individual, sua exigibilidade passa pelo campo politico, 0 campo
da implementacao das politicas publicas. Tanto que a Constituicdo Federal conferiu
para o seu cumprimento a dependéncia de regulacdo infraconstitucional e a
competéncia dos estados e municipios para sua efetivagdo. O resultado da nao
implementacao de politicas publicas pré-moradia com a existéncia de demanda para
a garantia de tal direito culmina em conflitos que acabam sendo levados ao Poder
Judiciario. Mendes e Coelho (2009) ao tratar dos direitos sociais e a forma de Acao

do Poder Judiciario afirmam que:

...em que pesem o idealismo e o entusiasmo dos que se batem pela causa dessa
geracgao de direitos, a ponto de afirmarem que ‘a interpretagdo dos direitos sociais
nao é uma questdo de légica, mas de consciéncia de um sistema juridico como
um todo’ a despeito desse generoso engajamento, forcoso é reconhecer que a
efetivacdo desses direitos ndo depende da vontade dos juristas, porque,
substancialmente, esta ligada a fatores de ordem material, de todo alheios a
normatividade juridica e, portanto, insuscetiveis de se transformarem em coisas
por obra e graga de nossas palavras. Noutros termos, para conjurarmos esse
estado de coisas, temos de admitir, a partida, que estamos condicionados a
fatores de ordem material — como o desenvolvimento econémico e consequente
disponibilidade de recursos — bem assim por decisdées politicas fundamentais
sobre o modelo de Estado que a nossa sociedade pretenda adotar...” (Mendes et
all, 2009, p.762)

Ou seja, enquanto direito fundamental e social, o direito a moradia tem sido
tratado como algo que se almeja, sem previsdo de sua garantia, pelas camadas de
mais baixa renda da sociedade. Neste sentido, a fun¢do social da propriedade € um
principio constitucional diretamente vinculado ao direito @ moradia, ja que o fulcro
deste problema no Brasil relaciona-se com o a forma como a propriedade é
modulada, j& que ambas sdo associadas diretamente: para se ter moradia, é
necessario que se tenha a propriedade, o que retira este direito das camadas
menos abastadas da populagéo.

Como afirma Costa (2014) a primeira mencao a funcao social da propriedade
se deu na Constituicao de 1934, onde constava que o direito de propriedade nao
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poderia ser exercido em desacordo com o interesse social e coletivo. O autor
também afirma que em 1937 houve um retrocesso nessa questao, ja que nada se
mencionou a esse respeito. Ja a Constituicdo 1946 (Costa, 2014) retomou a linha
progressista, condicionando o direito de propriedade ao bem estar social,
estabelecendo que uma lei deveria regular a justa distribuicdo da propriedade. O
termo “funcdo social da propriedade” foi utilizado pela primeira vez, na Constituicao
de 1967, como principio da ordem econémica, ndo sofrendo qualquer alteracdo na
Emenda Constitucional de 1969. A Constituicdo de 1988, a revisitou no artigo 5°.,
XXIII (direitos fundamentais) e no artigo 170, Ill (principios da ordem econémica).
Acacquaviva (2000) define a Fungao social da propriedade como “Expressdo que
denomina o principio pelo qual o interesse publico deve ter preferéncia sobre a
propriedade privada, embora sem elimina-la. O principio da funcdo social da
propriedade € consequéncia do intervencionismo do Estado na esfera individual, a
fim de concretizar uma visdo social de bem-comum. Os institutos mais expressivos
do principio em epigrafe sdo a desapropriagdo da propriedade privada (CF, art. 5°.
XXIV) e a requisi¢do desta (CF, art. 5°., XXV).

Para Silva (2012) a fung&o social da propriedade urbana pode ser entendida
como uma subordinacao do direito individual de propriedade ao interesse coletivo.
Costa (2014) traz a definicdo de Fabio Konder Comparato, para quem a funcao
social da propriedade esta diretamente ligada ao destino do bem, ou seja, o “social”
esta diretamente ligado ao interesse coletivo, sendo que € possivel a coexisténcia e,
esse seria o ideal, entre o interesse coletivo e individual, mas quando isso nao é
possivel é dado ao poder publico usar seu poder sancionatério. O Cédigo Civil tem
como um dos principios a socialidade, conforme afirmado acima, o que pressupde
que as relagbes civis devem se dar de forma harmbnica, em proveito da
coletividade, o que via de consequéncia, significa a necessidade de uso da
propriedade privada de forma a atender ao interesse de todos. Também a previu
expressamente no artigo 1228, paragrafos 1° ao 4°., onde destaca que o exercicio
da propriedade deve se dar de forma a que ela atenda suas finalidades sociais e
econOmicas, afirmando, que o proprietario podera ser privado dela por interesse
social.

Por sua vez, o Estatuto da Cidade traz inUmeros instrumentos para que o
poder publico municipal garanta seu cumprimento. Para Alfonsin (2011), citando
Duguit, a funcédo social decorre do fato de que toda pessoa cumpre uma funcao
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dentro da sociedade em que vive, 0 que também é afirmado por Matos (2001) que
entende que ela decorre da necessidade da propriedade estar em acordo com 0s
interesses da coletividade afetando-a de forma a estabelecer uma condigcdo para
ela. Nesse aspecto, o proprietario, na sua condi¢cdo de ser social, deveria aliar sua
vontade aos interesses do bem comum. Nao resta duvida que, nos conflitos
envolvendo proprietarios € ndo proprietarios, considerando o bem comum, do qual
decorre a fungéo social da propriedade, é inerente que se estabeleca uma conexao
entre direito a moradia e este instituto. No entanto, Alfonsin (2011) destaca que “a
dignidade da pessoa humana é um valor que tem sido afastado no &mbito
interpretativo da funcdo social”. Nesta pesquisa serd feita a analise de como a
fungdo social da propriedade € tratada quando discutida no Poder Judiciario
associada ao direito a moradia.

No ambito da discussdao sobre direito a moradia e funcdo social da
propriedade, alguns outros conceitos sao importantes ao levantar em questao o
porqué do direito a moradia no Brasil estar tdo associado ao direito irresoluto da
propriedade. Assim € que conceitos como o de ocupagao e posse passam a gravitar
ao redor deste principio constitucional, ja que sao etapas necessarias para que, em
certa medida, a funcdo social possa, de alguma maneira, ser cumprida. Para
Acquaviva (2018), a ocupacao pressupde a tomada de coisa sem que esteja
configurado o seu dono. O termo esté ligado a bens moveis (Menezes, 2011), mas
também tem sido utilizado para exprimir atos de posse de bens que néo estdo
sendo utilizados. Para o mesmo autor, o bem imével, neste aspecto, é toda coisa
dotada de valor econémico, imével, que ndo é dotado de mobilidade. A conjuncao
das expressdes acima leva a nogao de que o bem imével é tudo que tenha valor
econdémico, que nao possa ser removido, sem perder sua esséncia, ou seja, a terra,
enquanto lugar. Assim é que, ao pressupor que a ocupacao se faz sobre um bem
imével, no qual se configura a auséncia de seu dono, a questdo do seu valor
econbmico ndo fica, por assim dizer, resolvida, permanecendo afeada ao bem
ocupado. O direito a propriedade se exerce justamente sobre este bem imoével,
independentemente de estar ocupado ou nao, dai residindo a contradicdo que se
estabelece entre a propriedade e posse. Para Acquaviva (2000), a propriedade é o
mais amplo dos direitos reais, aptidao de alguém de ter alguma coisa como sua,
dela dispondo livremente nos limites da lei, de uso, gozo e disposicdo sobre um

bem, oponivel “erga omnes” (contra todos) (Guimaraes, 2016, p. 598). Ambos os
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autores também informam que a partir da Constituicao de 1988, o exercicio do
direito de propriedade sofreu restricdbes, em decorréncia da obrigatoriedade do
cumprimento de sua fungéo social.

Por outro lado, a doutrina juridica entende que o ocupante pode exercer uma
posse sobre este bem imdével e sua propriedade, o que implica em um poder de fato
sobre o bem, capacidade de fruir a coisa, conceito este que é complementado por
Guimaraes (2016, p. 579) para quem, nesta situagdo, ndo ha qualquer relacao de
dependéncia com outro, como quando é ela exercida em nome de outro. Esta
apreensdo do tema se complementa com as nocdes de posse de boa fé, quando
aquele que detém ignora qualquer vicio que impeca a aquisicdo do bem ou do
direito sobre ele; a posse justa, quando ela ndo é clandestina, precéria ou violenta,
além da distingdo entre posse nova e posse velha, sendo a primeira, aquela de
menos de ano e dia e a segunda, de mais de ano e dia. Tal classificacdo é de
fundamental importancia, pois serve de critério para avaliar a melhor posse e
apresenta reflexos no procedimento estabelecido no Cdédigo de Processo Civil
(GUIMARAES, 2019).

Os processos de usucapido foram estabelecidos exatamente a partir desta
contradicdo entre posse e propriedade, ja que este instrumento juridico permite a
outorga da propriedade a partir do exercicio da posse, questdo que ja esta
plenamente consolidada no campo do Direito, mas que ainda assim encontra
resisténcias. A usucapido é, portanto, uma forma de aquisicdo originaria da
propriedade, recebendo tratamento destacado na Constituicdo Federal, vindo
expressamente previsto em seu artigo 191, onde é tratada a politica fundiaria.
Gongalves (2018) afirma que para se configurar essa forma de aquisicao da
propriedade precisa ter uso anterior, sendo seis tipos de usucapido, assim definidos:

» Usucapido extraordinaria — exige 15 anos sem interrupcao do exercicio da

posse ou 10 anos sem interrupcao do exercicio da posse, desde que inclua
moradia habitual ou realizacdo de obras ou servicos de carater produtivo
(posse trabalho). Nao precisa de justo titulo ou boa-fé.

» Usucapido ordinaria: exige 10 anos de posse continua, mansa e pacifica,

somada ao justo titulo e boa-fé;
» Usucapido especial constitucional: pode ser urbana ou rural. Para esta

pesquisa sera considerada apenas a urbana, conhecida como usucapiéo pro-
moradia. Cabivel em areas de até 250 metros quadrados, exigindo cinco
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anos ininterruptos de posse sobre a area, sem oposicao, utilizada para
moradia, desde que o ocupante ndo seja proprietario de outro imével. Ha
ainda uma subclassificagdo entre a usucapido individual e coletiva, também
previstos no Estatuto da Cidade e, ainda, a usucapidao familiar ou pré-
moradia, para o qual é necessario que haja uma copropriedade, ou seja, uma
comunhdo com ex-cdnjuge ou ex-companheiro que tenha abandonado o lar
voluntariamente, necessitando apenas do prazo de dois anos para que a
posse se convalide em propriedade.

» Usucapido administrativa: instituida pela Lei 11.977/2009 que criou o

“Programa Minha Casa, Minha Vida”, tem por fim a regularizagdo fundiaria,
possibilitando a regularizacao da posse de ocupantes de imdveis publicos ou
particulares, conferindo, tal instituto eficacia juridica a posse com funcéo
social. Atualmente a Lei 13.465/2017 prevé o instituto da regularizacao
fundiaria urbana, onde sao previstos diversos mecanismos para tanto. Citada
Lei estabelece como uma das formas de regularizagdo da posse a usucapiao
prevista no Codigo Civil.

» Usucapido indigena: apenas de areas rurais e particulares, que nao € objeto

do presente estudo.
» Usucapido extrajudicial: processada diretamente no Cartério de Registro de

Imoveis, facultativo, podendo ser realizado judicialmente. N&o se trata de
nova modalidade de usucapiao, mas sim de uma nova via de tramitacdo da
usucapido. O instituto continua o0 mesmo, apenas foi mudado o meio de se
obter o pleiteado. Também exige bem habil, posse, tempo, justo titulo e boa-
fé.

Como se observou, o primeiro capitulo se dedicou a apresentar um panorama
do processo de urbanizagdo brasileira, de forma a tornar compreensiva a origem
das demandas que sao levadas ao Poder Judiciario, bem como a estrutura legal
brasileira relacionada aos direito a moradia e a funcdo social da propriedade, que
tem como principais instrumentos a Constituicdo Federal de 1988, o Estatuto da
Cidade e Cédigo Civil de 2002. Além disso, neste capitulo, procurou-se a apresentar
0s principais atores presentes nas Acdes Judiciais, de forma a compreender seu
papel dentro da sociedade brasileira, além de apresentar conceitos de termos

juridicos, que se mostrardo muito presentes nos capitulos seguintes.
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Neste primeiro capitulo ja foi possivel concluir que o Brasil passou a ter uma
legislacao urbanistica progressista, cuja origem remonta dos anos de 1960, inserida
no movimento pela reforma urbana, que travou muitos embates dentro da
Assembleia Constituinte, de forma a garantir que inimeros direitos sociais, entre os
quais o cumprimento da funcdo social da propriedade, integrasse o texto da
Constituicao de 1988. No entanto, a existéncia de uma protecéao legal, ndo implicou
em reais mudangas para a populagédo, fato que esta comprovado nos capitulos
seguintes, onde serdo apresentadas as Ag¢des julgadas pelo Tribunal de Justica
Paulista, com os principais vencedores das disputas. Os embates conceituais e as
contradigdes presentes nestes conceitos e na doutrina juridica colabora para tornar
mais complexo o caminho necessério a ser trilhado no @mbito da reforma urbana,
cujos mecanismos que operam nas lides da justica sé podem se dar a partir de
engrenagens sofisticadas operadas pelos Tribunais.
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CAPITULO 2

DECISOES DO TRIBUNAL DE SAO PAULO EM RELACAO AO DIREITO A
MORADIA EM CORRELAGCAO COM A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE:

uma analise quantitativa

Este capitulo apresenta o resultado do levantamento de mais de 3.000
processos judiciais junto ao Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, utilizando-
se, como termos combinados de busca, “habitacdo” e “fungdo social da
propriedade”, sendo este ultimo utilizado como filtro secundario, considerando que o
foco da pesquisa é compreender a atuacao do Tribunal nas questdes relacionadas
eminentemente ao direito a moradia. Como ja dito na introducdo, optou-se pelo
termo “habitacdo™ em detrimento de moradia, por considera-lo mais amplo, pois
buscaria todos os tipos de moradia. Foram incluidos neste conjunto, todos os tipos
de Acgdes em diferentes graus de jurisdicdo, ou seja, aquelas julgadas pelo Tribunal
como juizo originario, como revisor, Acbes penais e fiscais. Em um segundo
momento foram excluidas as Acdes fiscais, ja que nao € objetivo da pesquisa
analisar questdes tributérias relacionadas a fungéo social da propriedade, incluindo
questbes ligadas, por exemplo, ao IPTU Progressivo, assunto que se afasta do
debate relacionado a moradia. Também foram afastados da analise, Processos
Criminais, muitos dos quais relacionados ao uso de imdveis para o trafico de
entorpecentes ou, ainda, da inviolabilidade da moradia, o que também fugia do
objetivo. Restaram, ainda, as Decisdes proferidas em Agravo de Instrumento,
recurso interposto face as Decisdes Interlocutérias proferidas pelos Juizes de Direito
em 1°. Grau. Neste caso, ainda que se relacionassem com a proposta do projeto, ja
que grande parte proferida em Acbes de Reintegracao de Posse, a simples analise
do Acérdao poderia corromper o0 seu resultado, considerando que Decisdes
proferidas em Agravo de Instrumento podem perder sua eficacia apds a prolatacao
de uma Sentenca, ou ainda, pelo préprio Tribunal, quando do julgamento do
Recurso de Apelacdo. Nestes casos, entendeu-se que seria necessario o
acompanhamento de todos o0s processos relacionados aos Agravos, o que
certamente, pelo tempo de duracdo de uma pesquisa de mestrado, ndo seria
suficiente.
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A andlise, portanto, se ateve aos Aco6rdaos proferidos em Recursos de
Apelacao interpostos em Acdes que trataram da funcao social da propriedade e do
direito a moradia, ainda que de forma indireta. Foram analisados, no periodo
considerado entre 2001 (ano da entrada em vigéncia do Estatuto da Cidade) e
marco de 2018, 616 Acdrdaos, mas no momento final foram considerados para
analise apenas 603, ja que 14 deles tratavam do direito real de habitacdo, tema
ligado as questbes de Direito de familia. Como ja dito no capitulo anterior foram
identificados os principais atores em Ag¢des que tratam do direito a moradia e fungéo
social da propriedade. Assim as analises quantitativas os consideraram para aferir
como o Tribunal de Justica toma suas decisées. Cumpre destacar que se tratou de
um levantamento por amostragem, ja que o assunto direito a moradia e fungao social
da propriedade pode ser buscado no sistema TJ/SP com outros parametros, o que
poderia trazer novos processos para o banco de dados. O banco de dados formado
para a realizacdo desta pesquisa teve como parametros “habitacdo e funcéo social
da propriedade”, expressdes estas que, de alguma forma, constou dos Acordaos

pesquisados.

2.1 Panorama das Acoes interpostas junto ao TJ-SP

Nas andlises quantitativas foram considerados diversos aspectos dos
Acérdaos, como os percentuais de decisdes favoraveis ou ndo em relacéo a autores,
requeridos e origem dos processos. Com base nos numeros apurados foi possivel
observar em qual regido cada parte foi mais atuante e, também, onde as decisdes
foram mais favoraveis. Os resultados encontrados comprovaram alguns fatos ja
apresentados pela literatura e, também, onde as partes ndo conseguiram solucionar
a questao sem a intervencao de um terceiro, socorrendo-se ao Poder Judiciario para
solucionar o problema, ja que é ele o ultimo a ser chamado para solucdo de
conflitos. Os numeros coletados também indicam um possivel panorama dos
problemas existentes no estado, relacionados ao tema da presente pesquisa. O
interior do Estado teve a maior parte de suas Ag¢des direcionadas para a Secao de
Direito Publico e para a Secao de Direito Privado, responsaveis por julgamentos
envolvendo questdes urbanisticas e questdes relacionadas a programas
habitacionais. Por outro lado, houve um pequeno percentual de Ac¢des julgadas pela
Secao de Meio Ambiente, provenientes do interior, geograficamente maior que o
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litoral, origem do maior percentual das Acdes direcionadas para esta Secao, o que
caracteriza um forte ativismo para a protecao da Serra do Mar.

O grande numero de Ac¢des interpostas por Companhias Habitacionais em Sao
Paulo (53,18%) e na sua Regido Metropolitana (20,45%), em detrimento do interior
(31,33%) e litoral (6,67%) indicam uma forte presenca de conflitos presentes nos
programas habitacionais na capital e seu entorno. Em que pese os percentuais do
interior serem maiores do que daqueles presentes na Regidao Metropolitana de Sao
Paulo, do ponto de vista territorial, observa-se que este problema tem mais
incidéncia nesta regido do Estado.

Em termos relativos, foi possivel aferir que as Companhias Habitacionais foram
aquelas que mais obtiveram resultados favoraveis perante o Tribunal de Justica
enquanto autoras, ao contrario da Defensoria Publica e dos Movimentos Sociais por
Moradia, que nédo obtiveram decisfes favoraveis. J& quando se fala em polo passivo
da Acao, os Movimentos Sociais por Moradia conseguiram um pequeno percentual
de vitdrias, demonstrando que, em algum momento, o Tribunal apresentou uma
visdo mais progressista dos casos. No entanto, € importante destacar que em todos
eles, onde os Movimentos Sociais ocuparam o polo passivo e obtiveram algum
ganho, o imoével ocupado pertencia ao Poder Publico.

Ja o Ministério Publico, obteve um pequeno percentual de perdas em suas
Acdes, sagrando-se vencedor, ainda que parcialmente, na maior parte daquelas que
veio a interpor. A Defensoria Publica ndo aparece como requerida em virtude de sua
caracteristica, ja que, como Pessoa Juridica, s6 € identificada nas A¢gdes quando na
defesa de interesses coletivos, estando presente na defesa de “particulares”
hipossuficientes, seja no polo ativo ou passivo, motivo pelo qual ndo foi possivel
aferir tal dado, o que nao significa, entretanto, que ndo tenha estado presente.

O termo PARTICULAR, como ja explicitado anteriormente, por convencgao, foi
usado na presente pesquisa para se referir a todas as pessoas fisicas ou juridicas,
sem vinculo com o Poder Publico, que de alguma forma integraram o polo passivo e
ativo das Ac¢des Judiciais, sem qualquer distincao entre elas. Quando se observou a
presenca de um grupo de cinco pessoas ou mais, que nao estavam unidas por
vinculos familiares, o que se aferiu pelo sobrenome e, também, onde néo estava em
disputa um unico imével, financiado por Companhia Habitacional, por convencao,
optou-se por classifica-lo como “Movimento Social por Moradia”.
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2.2 Origem das AcoOes e seus autores

Neste item foram observadas as quantidades absolutas e relativas das
localidades onde as A¢des foram interpostas e seus respectivos autores, de forma a
que se pudesse analisar em quais as regides no estado de Sao Paulo as questbes
relacionadas a funcdo social da propriedade e direito a moradia sdao mais
“‘judicializadas” e, como estas localizagées se relacionam com os principais agente

envolvidos, conforme apresentado:

Tabela 1 — Relacao entre Autores e origem das Acoes Judiciais em numeros
absolutos e percentuais:

AUTORES ORIGEM
TOTAL
Interior Litoral Regiao Metropolitana | Sao Paulo Total
de Sao Paulo
COHAB 84 2 18 117 221
(31,83%) (6,67%) (20,45%) (53,18%) (36,71%)
Defensoria 3 0 1 3 7
Publica (1,14%) (0,00%) (1,14%) (0,91%) (1,00%)
Movimentos 1 0 0 1 2
Sociais (0,38%) (0,00%) (0,00%) (0,45%) (0,33%)
Ministério 31 11 20 5 67
Publico (11,74%) | (36,67%) (22,73%) (2,27%) (11,13%)
Municipios 26 1 5 4 36
(9,85%) (3,33%) (5,68%) (1,82%) (5,98%)
Particulares 115 16 43 85 259
(43,56%) | (53,33%) (48,86%) (38,64%) (43,02%)
Outros Orgaos 4 0 1 6 11
Publicos (1,52%) (0,00%) (1,14%) (2,73%) (1,83%)
TOTALDE | -=-—---=-= | =emeeem | e | e 603
ACOES (100%)

Fonte: dados obtidos nas A¢des constantes da pagina eletrénica do Tribunal de Justica do Estado de

Sao Paulo
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Relacdo entre autores e origem das Ac¢es
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COHAB= Companhia Habitacional; D.P= Defensoria Pulblica; MS = Movimentos
Sociais; MP = Ministério Publico; MUNIC = Municipios; PART = Particulares PUB =
Outros Orgaos Publicos

A tabela acima nao retratou o universo dos vencedores das Ac¢des, mas
apenas de seus autores que, muitas vezes, ndo coincidem com o autor da apelagéo.
Como ja esclarecido acima, a expressao “particulares” foi usada de forma bastante
ampla, para identificar pessoas fisicas ou juridicas, sem vinculo com o Poder Publico
e sem perfil de “Movimento Social”. Nesse universo (particulares) nao ha um perfil
das Acbes, abrangendo desde acbes de manutencao de posse interpostas por um
individuo até aquelas que trataram de correcdo de pagamento de prestacdes de
financiamento habitacional interpostas contra Bancos ou interpostas pelo Ministério
Publico, relacionadas a loteamentos clandestinos, irregulares ou, ainda, Acoes
interpostas por Companhias Habitacionais.

O interior do estado de Sao Paulo foi responsavel por 264 Processos, o que
corresponde a 43,19% do que foi enviado para o Tribunal de Justica para revisdo do
julgamento de Primeiro Grau, das quais o maior percentual tinha como autores
particulares (115 Acbes), seguido pelas Companhias Habitacionais e pelos
Municipios, aparecendo o Ministério Publico na quarta posicdo como autor daquelas
que chegaram ao Tribunal para julgamento de Recursos de Apelacao.

Quando se olha para os numeros provenientes do litoral, em um total de 30
Acdes analisadas, 16 delas (53,33%) tiveram como autores particulares, seguidos
por 11 Acdes (36,67%) interpostas pelo Ministério Publico. Conquanto para Agbes
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interpostas por particulares nao seja possivel tracar um perfil, considerando a vasta
gama de pedidos que foram apresentados, para o Ministério Publico tal fato é
possivel, ja que a ele compete apenas a propositura de Agbes relacionadas a
interesses difusos e coletivos, o que, ao relacionar moradia e fungdo social da
propriedade, leva a concluir que, de alguma forma, referem-se ao meio ambiente, a
loteamentos clandestinos ou irregulares nesta regido do Estado de Sao Paulo.

Por sua vez a Regido Metropolitana de Sao Paulo respondeu por 88 das Agdes
remetidas ao TJ/SP, das quais 43 (48,86%) foram interpostas por particulares, 20
(22,73%) pelo Ministério Publico e 18 (20,45%) pelas Companhias Habitacionais Em
que pese, em termos percentuais, as Acodes interpostas pelo Ministério Publico
apresentarem um numero menor que os particulares, considerando o tipo de Agéao
que aquele 6rgao interpbe (Acdes relacionadas a interesses coletivos decorrentes
de fatos relacionados a meio ambiente e moradia), h4 indicativos de que este Orgao
tem se mostrado bastante ativo nesta regido, tendo sido observadas Acoes
provenientes de ltapecerica da Serra (06 a¢des), Guarulhos (05 ), ltaguaquecetuba
(02 ) Ferraz de Vasconcelos (01 ), Francisco Morato (01 ), Carapicuiba (01) Maua
(01 ), Embu das Artes (01) e Mogi das Cruzes (01 ).

Ja a Comarca (cidade) de Sao Paulo enviou para julgamento em 2° grau, pelo
o Tribunal de Justica, 220 Acbes, com uma preponderancia daquelas interpostas
pelas Companhias Habitacionais (117), seguidas por aquelas interpostas pelos
particulares (85). Ao analisar as Agdes propostas pelos particulares, observa-se que
18 delas foram ingressadas contra as Companhias Habitacionais, sendo a maior
parte delas Possessoérias, buscando a usucapidao do imével.

O particular figura como principal agente nas A¢des Judiciais que chegam ao
TJ-SP, na maior parte das regides classificadas, sé ndo predominando naquelas
oriundas da grande Sao Paulo, onde o maior numero de ag¢des foram ingressadas
pelas Companhias Habitacionais (117), o que pode indicar a forte presenca de
Programas Habitacionais Publicos nesta cidade e, também, a existéncia de grande
mobilidade residencial atrelado ao inadimplemento, considerando a frequéncia de
discussao dos “contratos de gaveta” nessas Agdes.

Ao se observar os numeros absolutos, é possivel perceber também que os
movimentos sociais e a Defensoria Publica tém desvantagens para a propositura de
Acbes. Enquanto as Companhias Habitacionais e os Particulares s&do predominantes

no numero total de Agdes propostas, aqueles ingressaram com um namero bastante
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reduzido. Isto pode indicar uma dificuldade ou uma opg¢do intrinseca a estes
agentes, com pouca capacidade, muitas vezes, para levar suas questdes a Justica.
Diante das dindmicas que sao inerentes a problematica da moradia, parece evidente
que os Movimentos, no seu papel de pressao para conquistar seus direitos, utilizam-
se da pratica cotidiana das ocupacdes e de buscar um lugar para fixar suas
moradias, sem se preocupar ou poder levar a cabo este direito até a esfera judicial,
enquanto o Poder Publico (na figura das Companhias Habitacionais, por exemplo)
ou Particulares, proprietarios de imdveis, associam-se como agentes da
judicializacdo, utilizando-se da Justica para manter suas posi¢cdes, quase sempre
passivas, do exercicio do direito de manterem intactas suas propriedades.

Além da origem dos processos, também procurou-se aferir o destino das Agdes
dentro do grupo de Céamaras existentes no Tribunal de Justica, cujos percentuais
apurados, conforme tabela abaixo, também apresenta o perfil dos Processos

Judiciais interpostos por regides:

Tabela 2 — Relacao entre origem e destino das Acoes Judiciais no Tribunal de
Justica de Sao Paulo em numeros absolutos e percentuais:

ORIGEM DESTINO
Secéo de Secao de Secao de Secao de Orgao
Direito Meio Direito Privado | Direito Publico Superior
Criminal Ambiente
Interior 4 10 174 74 2
(1,52%) (3,79%) (65,91%) (28,03%) (0,76%)
Litoral 0 11 12 7 0
(0,00%) (36,67%) (40,00%) (23,33%) (0,00%)
Regido 1 7 41 39 0
Metropolitana (1,14%) (7,95%) (46,59%) (44,32% (0,00%)
de
Sao Paulo
Capital 0 1 171 48 1
(0,00%) (0,45%) (77,73) (21,36%) (1,00%)
Total em 603
numeros
absolutos

Fonte: dados obtidos nas Ag¢des constantes da pagina eletrénica do Tribunal de Justica do Estado de

Sao Paulo
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Relacdo origem e destino das Acbes
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S.D.Crim = Sec¢éao de Direito Criminal; S.Meio Ambiente = Se¢édo de Meio Ambiente; S.D. Privado =
Secao de Direito Privado; S.D.Pub = Segéo de Direito Publico; Org. Sup = Orgao Superior.

A segunda tabela confirma os dados indicados na primeira, demonstrando que
as discussbes levadas pelo interior a decisdo pelo TJ/SP referem-se a Acdes
relacionadas a moradia propriamente dita, abarcando o direito de morar, ja que os
principais autores sdo as Companhias Habitacionais e os Particulares, sendo
julgadas pela Secédo de Direito Privado. A Secédo de Direito Publico, responsavel
pelo julgamento de Acdes referentes a Orgdos Publicos, como Municipio e Ministério
Publico, recebeu do interior 28,03% dessas Ac¢des, geralmente relacionadas a
ocupacgao de areas publicas e loteamentos irregulares.

O litoral, por sua vez, destinou 0 maior numero de Agbes a Sec¢ado de Direito
Privado e, na sequéncia, aquelas destinadas a Se¢do de Meio Ambiente, 0 que
indica a relevancia do tema para essa regiao, ja que Secao de Direito Privado é
responsavel por um grande numero de Ac¢des relacionadas as questdes privadas,
como possessorias entre Particulares. A Segdo de Meio Ambiente, pelo seu grau de
especializacao, sé é cabivel discutir este tema.

A Regiao Metropolitana de Sao Paulo destina a maior parte das A¢des a Secao
de Direito Privado, responsavel pelas Acgbes interpostas pelas Companhias
Habitacionais e por aquelas ingressadas por Particulares. O maior numero de Ac¢des
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levadas a decisdao pelo TJ/SP refere-se a discussdes sobre financiamento
imobiliario, ou a questdes privadas relacionadas a moradia, como ocupacdes de
areas de particulares. Depois da Secdao de Direito Privado, a Secdo que mais
recebeu processos oriundos desta Regido foi a Secdo de Direito Publico,
responsavel pelo julgamento daqueles casos que tenham como partes Municipios,
Ministério Publico ou outro Orgdo Publico. Mais uma vez Sdo Paulo comprova a forte
presenca de discussdes relacionadas a moradia envolvendo particulares e, também,
Companhias Habitacionais, pois 77,73% foram destinadas a Secado de Direito
Privado, seguida da Sec¢ao de Direito Publico. Esses dados indicam que na cidade
héa forte disputa relacionada com a moradia, cujos conflitos ndo sao solucionados em
outras esferas de poder, como na esfera administrativa. Conforme afirmam Gnann e
Bernardini (2019), as principais Companhias Habitacionais destinaram grandes
investimentos para a politica habitacional na cidade de Sao Paulo, concentrando sua
maior parte na Zona Leste, onde se situa o Foro de Itaquera, de onde sairam 12,5%
das Acgdes analisadas (77 Ac¢des), tendo uma Companhia Habitacional como uma

das partes.
2.3. Resultado das Acoes para os diferentes Autores:

Durante a andlise dos Aco6rddo, objeto da presente pesquisa, foram
identificadas sete principais partes, a saber: COMPANHIAS HABITACIONAIS,
MINISTERIO PUBLICO, MOVIMENTOS SOCIAIS, MUNICIPIOS, PARTICULARES,
DEFENSORIA PUBLICA E OUTRAS INSTITUICOES PUBLICAS, cada uma delas
com um perfil especifico, ja esclarecido no capitulo 1 desta Dissertacdo. Ao analisar
os Acdérdaos, buscou-se apurar o numero de Agbes e percentuais que cada uma
dessas partes, enquanto autoras de Acdes, obtiveram o que pleiteavam e em que
medida.

As Companhias Habitacionais foram autoras em 221 processos, dos quais 214
interpostos contra particulares, sagrando-se vencedora a em 201 delas. As Acoes
em que sairam derrotadas referiam-se a imoveis ja quitados e as procedéncias
parciais referiam-se a reintegracao de posse no imével objeto da Ag¢éo, apenas com
a devolucdo de parte das parcelas pagas. Dentre as Agdes em que figurou como
autora, quatro delas foram interpostas contra Movimentos Sociais, sagrando-se

vencedora em trés, vindo uma delas a ser anulada. No caso das Acdes relacionadas



56

a Companhias Habitacionais, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo ndo acolheu as
alegacdes relacionadas ao inadimplemento dos mutuarios ou ao pedido de
permanéncia no imével decorrente de “contrato de gaveta”, deixando claro que para
a que a funcao social deste tipo de imével seja garantida, as regras do Programa
Habitacional devem ser obedecidas, entre as quais a vedacao de transferéncia do
imovel a terceiros sem a anuéncia da financiadora.

A Defensoria Publica foi identificada como autora em sete A¢des judiciais, das
quais saiu derrotada em seis, vindo um dos Processos a ser anulado. Em todas as
Acdes que interpds, o objetivo era, de alguma forma, garantir moradia para a
populacdo de baixa renda que ocupava algumas areas, vindo a sair derrotada em
todas elas. A Acado anulada referia-se ao pagamento de auxilio moradia para os
ocupantes da area conhecida como “Vila Soma” em Sumaré, determinando o
Tribunal o retorno do processo ao primeiro grau para novo julgamento.

Ainda que a caracterizacdo de um Movimento Social por Moradia seja dificil,
durante a analise dos Acordaos foi identificada uma Agédo que tinha como autor um
Movimento Social, assim considerado por reunir 131 pessoas, julgada improcedente.
Trata-se de Acéo oriunda do Foro Central de Sao Paulo, referente a usucapiao
coletiva de uma area publica que teria sido desapropriada para implantacdo do
reservatério de agua do Cabucu.

O Ministério Publico foi autor em 70 Acdes, dentre as quais encontram-se
quatro voltadas a incéndios causados em moradia, cujas causas referem-se as
questdes de direito de familia. Essas Acdes, conquanto tenham sido analisadas, nao
integraram a pesquisa. Em se tratando de Ministério Publico, as A¢des interpostas
referiam-se a interesses difusos ou coletivos, constatando uma preponderancia
daquelas com viés ambiental na regido litoranea. J& em Ac¢des que veio a interpor
nas demais regides do Estado, apesar de algumas apresentarem discussao
ambiental, os temas predominantes foram os loteamentos ilegais ou irregulares. Em
58,21% dos casos, sagrou-se vencedor, também tendo acolhido algum de seus
pedidos em 23,88% dos casos, saindo derrotado em apenas 14,93% delas. A
maioria das A¢des que interpds veio a ser acolhida pelo Tribunal de Justica em
detrimento de particulares e outros entes publicos, com especial énfase para os
Municipios que ocuparam o polo passivo em 47 Acdes, sendo que em 25 delas era o

unico réu e nas demais ocupava o polo passivo com outras partes.
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Quanto aos Municipios, autores em 36 Acdes judiciais, eles sagraram-se
vencedores em 75% daquelas interpostas, sendo que em 29 delas o polo passivo
era ocupado por Particulares e em seis, por Movimentos Sociais por Moradia, tendo
sido derrotado em duas Acbes propostas. Uma unica Acao foi proposta contra
Companhia Habitacional, que ndo apresentou resultado favoravel ao autor, no caso,
o Municipio.

Os Particulares propuseram 271 Acgbdes judiciais, sendo que, entre o0s
requeridos que merecem destaque, estdo as Companhias Habitacionais, os
Movimentos Sociais por Moradia e os Municipios. Os numeros indicam que apenas
quanto aos Movimentos Sociais houve preponderancia de acdes procedentes em
favor dos particulares, sendo que em um total de 12 Agbes, em todas elas houve
provimento ao pedido. Os dados indicam que na disputa entre um interesse
particular e um interesse publico, a tendéncia do Tribunal é proteger o interesse
publico, presente na vontade de seus agentes, no caso as Companhias
Habitacionais. Quando o polo passivo € um Movimento Social, mesmo que a funcéo
social da propriedade seja o argumento que fundamenta a defesa, prevalece a ideia
de propriedade absoluta.

Apesar de um numero pequeno de Acbes (10) ser constituida por outros
6rgaos publicos (CPTM, SABESP, Estado de Sao Paulo...), observou-se que eles se
sagraram vencedores em oito A¢des, sendo que nas demais, uma interposta contra
particular, foi julgada improcedente. Foram registradas duas A¢des interpostas pela
CPTM contra Movimentos Sociais, sendo que em uma delas foi dado provimento ao
pedido e, na outra, o provimento foi parcial, ainda que deva ser vista como
improcedéncia, ja que o Acérdao apenas determinou a desocupacao de area de
risco, margeando a ferrovia. O fundamento principal da Deciséo foi o fato de se tratar
de situacao consolidada, com bairro instalado no local, inclusive com coleta de lixo e
iluminagao publica.

Os numeros coletados indicam o perfil decisério do Tribunal de Justica, de
acordo com amostragem realizada para a presente pesquisa, conforme tabela que
segue abaixo, e que apresentam claramente que os maiores vencedores sdo as
Companhias Habitacionais, os Municipios, o Ministério Publico e outros C)rgéos
Publicos, considerando os percentuais apurados, 0 que leva a crer que ha uma
tendéncia a proteger o interesse publico, representado por esses entes estatais.
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AUTOR RESULTADO
TOTAL
Anulado | Improcedente | Parcialmente Procedente Total
Procedente
COHAB 2 15 4 200 221
(0,9%) (6,79%) (1,81%) (90,5%)
Defensoria 1 6 0 0 7
Publica (16,67%) (83,33%) (0,00%) (0,00%)
Movimentos 1 0 0 1 2
Sociais (0,38%) (0,00%) (0,00%) (0,45%) (0,33%)
Ministério 31 11 20 5 67
Publico (11,74%) (36,67%) (22,73%) (2,27%) (11,13%)
Municipios 26 1 5 4 36
(9,85%) (3,33%) (5,68%) (1,82%) (5,98%)
Particulares 115 16 43 85 259
Outros 4 0 1 6 11
Orgéos (1,52%) (0,00%) (1,14%) (2,73%) (1,83%)
Publicos
TOTALDE | ------=-==-= | = =memeeem | mmmeemeee | e 603
ACOES (100%)

Fonte: dados obtidos nas Ac¢des constantes da pagina eletrénica do Tribunal de Justica do Estado de

Sao Paulo
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Resultado para diferentes autores
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COHAB= Companhia Habitacional; D.P= Defensoria Publica; MS = Movimentos Sociais; MP =
Ministério Publico; MUNIC = Municipios; PART = Particulares PUB = Outros Orgaos Publicos

2.4. Resultado das Acoes para os diferentes requeridos

E necesséario destacar que quanto aos requeridos, foram consideradas todas
as Acbes, ou seja, 0 universo de 616 Processos, superior aos 603 diretamente
relacionados ao objeto da pesquisa. Em se tratando de polo passivo das Agdes, em
termos relativos, a situacdo acima narrada também se repete, mostrando uma
preponderancia de improcedéncias quando se tem algum ente publico no polo
passivo, 0 que n&o ocorre quando se tem no polo passivo um Movimento Social por
Moradia, conforme se observa na tabela abaixo:

Tabela 4 — Resultado para diferentes requeridos

REQUERIDOS RESULTADO
TOTAL
Anulado Improcedente Parcialmente Procedente Total
Procedente
COHAB 1 49 0 16 66
(1,52%) (69,7%) (0,00%) (28,79%)
Bancos 0 6 5 9 21
(0,00%) (30,00%) (25,00%) (45,00%)
Movimentos 1 3 4 26 34
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Sociais (2,86%) (8,57%) (17,14%) (71,43%)
Ministério 0 0 1 0 1
Publico (0,00%) (0,00%) (100%) (0,00%)
Municipios 1 56 8 39 105
(0,94%) (57,77%) (7,55%) (33,96%)
Particulares 2 49 17 282 350
(0,58%) (13,95%) (4,65%) (80,81%)
Outros 1 5 0 2 8
Orgaos (10,00%) (70,00%) (0,00%) (20,00%)
Publicos
Municipio 1 10 8 8 31
e outros (15,00%) (30,00%) (25,00%) (30,00%)
TOTAL DE | --========= | = smmemeee | emmmemmeeee | e 616
ACOES

Fonte: dados obtidos nas A¢des constantes da pagina eletrénica do Tribunal de Justica do Estado de
Séo Paulo
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Quando se trata de Companhias Habitacionais ocupando o polo passivo ha
uma prevaléncia de improcedéncias, presentes em 69,70% dos casos analisados.

Observou-se que em sua maioria, nessas Acdes, buscava-se a regularizacao de
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“contratos de gaveta” através de Agbes de Obrigacdo de Fazer ou a garantia de
permanéncia no imovel, apesar do inadimplemento, através de Acbes de
Manutencdo de Posse, tomando-se o argumento de que deveria ser garantido o
direito a moradia aquele que detinha a posse sobre o imével. No entanto, o Tribunal
de Justica, conforme mostram os numeros, rechacou tais argumentos, usando para
tanto, em varios Acérdaos, a necessidade de garantia da funcdo social da
propriedade do imovel, objeto de Programas Habitacionais, sé garantida quando
atende as suas regras, ndo sendo admitida a moradia gratuita ou a burla aos
sistema de analise de perfil social e sorteio do interessado em adquirir uma moradia,
0 que se da no tratamento dos “contratos de gaveta”

As procedéncias presentes (28,79%) tinham, em sua maioria, como pretenséo,
a regularizagao de “contratos de gaveta”, vindo o Tribunal a acolhé-las em situacdes
em que o financiamento ja se encontrava quitado. Cumpre destacar que, nesses
casos, o Tribunal de Justica apenas seguiu entendimento do Superior Tribunal de
Justica'¥, o qual decidiu que contrato quitado ndo gera prejuizo ao financiador, ndo
lhe cabendo mais opor qualquer objecao a transferéncia do imével para terceiros
(Recurso Especial_19355.771/STJ).

Quanto aos Bancos, as questdes tratadas nas Acodes referiam-se ao equilibrio
econOdmico-financeiro entre as partes, se fazendo presente discussdes sobre a
aplicagdo ou ndo da “Tabela Price'® em contratos de financiamento imobiliario,
havendo um percentual de prevaléncia de Decisbes favoraveis aos particulares
(45%). Apesar desta questdo ter sido considerada em termos numéricos, nao foi
objeto de analise, ja que as discussoes centralizadas nos aspectos econémicos nao

sao foco desta pesquisa.

4 Tribunal de Superior Instancia, instituido pela CF de 1988, para substituir o antigo TFR e atribuir
algumas atribuigbes conferidas anteriormente ao STF. Sua sede acha-se na Capital Federal e sua
jurisdicao se estende a todo o territério nacional. Ver Acquaviva (2000).

5 Recurso constitucional interposto perante o STJ, das Decisdes proferidas em Unica ou Ultima
instancia, que contrariarem tratado ou lei federal, negarem vigéncia, validando lei ou ato de governo
local ou derem interpretacdo divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal. Ver Acquaviva
(2000).)

oTabela Price, também chamado de sistema francés de amortizacdo, € um método usado
em amortizagdo de empréstimo cuja principal caracteristica é apresentar prestagdes (ou parcelas)
iguais. O método foi apresentado em 1771 por Richard Price em sua obra "Observacdes sobre
Pagamentos Remissivos" (em inglés: Observations on Reversionary Paymentstll). O método foi
idealizado pelo seu autor para pensdes e aposentadorias. No entanto, foi a partir da 22 revolugao
industrial que sua metodologia de célculo foi aproveitada para célculos de amortizacdo de
empréstimo. (in https://pt.wikipedia.org/wiki/Tabela_Price. Acesso em 30/03/2020


https://pt.wikipedia.org/wiki/Amortiza%C3%A7%C3%A3o
https://pt.wikipedia.org/wiki/Empr%C3%A9stimo
https://pt.wikipedia.org/wiki/1771
https://pt.wikipedia.org/wiki/Richard_Price_(fil%C3%B3sofo)
https://pt.wikipedia.org/wiki/Tabela_Price#cite_note-richard.price-1
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Os Movimentos Sociais por Moradia sairam derrotados em 71,43% dos casos
em que figuraram no polo passivo das Acbes, sendo que aquelas julgadas
totalmente improcedentes figuraram em 8,57% do total. A rejeicdo se deu, na maior
parte dos casos, porque havia uma situacao consolidada e o autor era algum ente
publico. Também foi observado que em 100% das Ac¢des interpostas por particulares
contra ocupagdes, houve procedéncia. O argumento presente nos Acérdaos é que
nao cabe ao particular garantir o direito a moradia a outrem, ja que tal funcéo
compete ao Estado. Argumentos como o n&o cumprimento da fungcédo social da
propriedade e inadimplemento quanto ao pagamento do IPTU, presente em alguns
casos, nao foram acatados pelo Tribunal, que transfere tal responsabilidade ao
Municipio, de cobrar seus tributos e de tomar medidas para a garantia da funcéao
social da propriedade.

Os municipios tiveram ajuizadas contra si, por particulares, Ministério Publico,
Companhias Habitacionais e Movimentos Sociais e outros Entes Publicos, diversas
Acdes. A titulo de exemplo podem ser citadas algumas delas:

= As Companhias Habitacionais, que interpuseram contra o Municipio Acdes
discutindo imunidade tributaria de empreendimento realizado naquele
territério, reintegracdes de posse de areas ocupadas;

» O Ministério Publico, que interpés diversas Acbes Civis Publicas, em sua
maioria tratando de loteamentos clandestinos e irregulares ou relacionadas ao
meio ambiente;

= Um processo de Improbidade Administrativa por corrupcao urbanistica;

= (Os Movimentos Sociais, que interpuseram uma uUnica Acao e esta tinha no

polo passivo, entre outros, 0 Municipio de S&o Paulo.

Nao foram registradas Acbes propostas contra o Municipio por Bancos e
Outros Entes Publicos.

Enquanto o Municipio € unico integrante do polo passivo das A¢des, 57,77%
delas foram julgadas improcedentes, contra 33,96% de procedéncias. J& quando o
polo passivo é ocupado pelo Municipio e outro (particular, outro ente publico...) o
percentual de procedéncia das A¢des aumenta, passando a haver praticamente um
empate entre procedéncias e improcedéncias. Considerando a diversidade entre as
Acdes interpostas, ndo foi possivel apresentar um indicativo do que levou a esses
resultados. No entanto, mais uma vez, o fato dos percentuais de improcedéncias
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serem maiores quando se tem apenas o Municipio no polo ativo pode ser um
indicativo de tendéncia do Tribunal de Justica ao julgar as questdes relacionadas a
ocupagdo e regulagdo do solo urbano, como Ioteamentos clandestinos ou
irregulares, que lhe sédo levadas, assemelhando-se aos percentuais referentes a
outros 6rgaos publicos, que também tiveram 70% das Acdes interpostas contra si
julgadas improcedentes. Exemplos de A¢coes em que os Municipios sairam vencidos
tinham como contexto aqueles loteamentos clandestinos ou irregulares, de areas
consolidadas, com claros indicios que nada havia sido feito dentro de um prazo
razoavel, ou seja, a situacao havia sido negligenciada por aquele que tinha o dever
de fiscalizar. Alguns fatores podem corroborar essa suspeita, como o principio da
separacdo de poderes e a premissa de que o Judiciario sO interfere em outros
Poderes, em qualquer esfera, em caso de manifesta ilegalidade. Nessa pesquisa
nao foi possivel aprofundar essa questdo de forma a comprovar algumas hipéteses
ou buscar outras para esclarecer o que se observou.

O universo de Agbes que tem no polo passivo os particulares é amplo,
conforme ja dito, ndo sendo possivel estabelecer correlagées que possam indicar 0s
percentuais encontrados, olhando pura e simplesmente para este requerido. No
entanto, quando se observa o autor da Ag¢ao, como as Companhias Habitacionais e
Municipios constata-se um grande percentual de procedéncia de Acdes. Em se
tratando de procedéncia em face dos particulares, 80,81% dos processos tiveram
todos os pedidos formulados acolhidos, o que indica que em se tratando de
julgamentos realizados pelo Tribunal de Justica, onde se discutiu moradia em
correlacdo com a funcao social da propriedade, enquanto ocupante do polo passivo,
foi 0 que mais saiu derrotado, em termos percentuais, seguidos dos Movimentos

Sociais.

2.5 O que indicam os dados apurados:

As analises quantitativas acima demonstram o que estudiosos da legislacao e,
também, da ocupacdo do espaco urbano, que tem como uma das suas mais
importantes faces o morar, ja afirmaram. Ao analisar os dados referentes as disputas
envolvendo Movimentos Sociais e Particulares observa-se claramente aquilo que foi

afirmado por Maricato (2017, p. 101):
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Os Movimentos Sociais devem lutar por novos marcos juridicos, mas devem
considerar que isso estd muito longe de significar conquistas reais. Estamos
testemunhando a aplicagdo quase nula dos instrumentos mais importantes do
Estatuto da Cidade, seis anos apés a sua promulgacédo (MARICATO, 2017. P.
101)

Mas mesmo quando tratou da ocupac¢do do espaco publico, ainda assim se
observa uma tendéncia fortemente calcada na ideia de propriedade absoluta, pois s6
foram mantidos os ocupantes onde ficou claramente demonstrado que se tratava de
uma situagao consolidada, que o ente publico, de alguma forma, teria sido conivente
com aquela situacdo. Os argumentos apresentados pelo Poder Judiciario Paulista
quando se discute o direito a moradia informam que ndo compete ao particular
garantir tal direito, sendo esta obrigacao funcdo do Estado. No entanto, o Estado é
composto de trés poderes, mas sob o viés do respeito a triparticdo de poderes,
juntamente com a burocracia estatal, observa-se que direitos sociais sao
negligenciados, situacao esta constatada por Alfonsin:

A prépria divisdo de Poderes, queira-se ou ndo, € o primeiro e serve bastante de
trava injustificavel. Quando estdo em causa a eficacia dos direitos humanos
fundamentais sociais, ndo é raro constatar-se o fato de o Legislativo mandar e o
Executivo ndo cumprir, o Ultimo determinar, o Judiciario proibir e vice-versa. Até
que as responsabilidades de um e de outro sejam aferidas, cobradas e
executadas, as irresponsabilidades correspondentes ja cumpriram os seus efeitos
no aumento das injusticas sociais.

O devido processo legal é o segundo. Em vez de favorecer o entendimento das
demandas do povo, previsto que é justamente para isso, serve de pretexto para
todo o tipo de intermediacdo burocratica, autoritarismos pequenos, preciosismos
interpretativos de regulamentos, circulares e portarias, forma de disfarcar
preconceitos, incompeténcias e mesquinhez, trafico de influéncia além de, até
corrupgao (“criar dificuldades para vender facilidades”). (2013, p. 117).

Mas o dito por Maricato e Alfonsin ndo se mostra presente apenas nos dados
relativos as ocupacdes publicas e privadas, mas também nas as questdes
relacionadas a loteamentos clandestinos, ja que a burocracia, os pequenos atos de
autoritarismo — “para os inimigos a lei” (Holston, p. 2013. 298), “incompeténcia e até
corrupgdo” (Alfonsin, 2013, p. 117), acabaram por levar a legalidade loteamentos
ilegais e irregulares. Como apurado nos Acérdaos prolatados pelo Tribunal de
Justica, a questdo urbana € de responsabilidade dos Municipios e cabe a eles
implementar politicas e editar leis para garantir o cumprimento da funcao social da
propriedade e ocupacao do espaco urbano, além de agir de efetivamente quanto ao
controle desse espaco.
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Ja quanto as politicas habitacionais ficou caracterizado que no Estado de Sao
Paulo elas se concentraram, principalmente, na capital e no seu entorno, conforme
apontam do dados quanto aos processos judicializados, o que ja havia sido
destacado por Royer (2002) ao afirmar que entre 1996 e 2000, 26% da producao
habitacional do CDHU se concentrou na cidade de Sao Paulo. Prevalece no
Tribunal uma posi¢ao positivista, ignorando ele o processo de movimentagao de
pessoas, que buscam constantemente morar de acordo com suas aspiragées,
situagao presente no combate aos “contratos de gaveta”. A questao dos “contratos
de gaveta” veementemente combatida pelo Tribunal deve ser vista por dois prismas
opostos: de um lado o mutuario, o adquirente do imével que tem o direito
consagrado constitucionalmente de ir e vir, 0 que implica na possibilidade de dispor
daquilo que Ihe pertence e ir para outro lugar, levando a uma ideia de que combater
esse tipo de contrato poderia significar uma violacao de tal direito. Em sentido
contrario ndo se pode ignorar que sao eles uma forma de burlar o sistema, que
procura destinar moradias as camadas mais baixas da populacdo e que, apos a
construgdo de moradias populares, com o decorrer do tempo, ha uma valorizagao
daquele espaco, agindo o “contrato de gaveta” como mais um instrumento de
“‘expulsdo” daquela populagdo do local, ja que muitos que pretendem adquirir tais
imoveis a partir destes mecanismos de transferéncia ja nao preenchem os requisitos
estabelecidos pelas Companhias Habitacionais, ou seja, nao tém mais o perfil a que
se destinam. Os “contratos de gaveta” nada mais sao que um instrumento do
mercado, podendo ser aplicado a eles o que disse Harvey sobre as propostas para
as favelas do Rio de Janeiro:

Esse é o tipo de proposta atualmente debatida para as favelas do Rio de Janeiro,
mas o problema é que os pobres, atormentados pela escassez de seus
rendimentos e pelas consequentes dificuldades financeiras sao facilmente

convencidos a vender esses bens a precos relativamente baixos (in
HARVEY.2014. p.56).

Mas, ao contrario do que os numeros indicam, ao proceder a analise do
conteudo das decisbées do Tribunal de Justica, o que sera melhor visto no capitulo 3,
nao se observou uma visdo voltada para o combate as praticas de mercado, mas
sim, uma atitude protetiva quanto a vontade das Companhias Habitacionais, tanto
que o reconhecimento de que ndo ha impedimento a regularizagdo desse tipo de
avencga ocorre apenas quando o imoével ja esta quitado. Considerando o afirmado
por Souza (2017, p. 53) sobre pertencimento de classes, é possivel olhar para o



66

processo de decisério relacionado aos “contratos de gaveta”, como um processo
segregacional, econémico e sécio cultural, ja que ao prestigiar as politica
habitacional urbana estatal o Tribunal de Justica corrobora na acdo de manter os
pobres em lugares especificos, como e o caso da Zona Leste da Capital Paulista —
Foro de ltaquera, origem de grande parte dos Processos interpostos pelas
Companhias Habitacionais. O que a existéncia dos “contratos de gaveta” comprova
€ que independente dos mecanismos estatais estabelecidos, a sociedade encontra
seus caminhos para achar solugbes para seus problemas, independente de
mecanismo legais impeditivos. Nesse contexto merece destaque as palavras de
Ripert: “quando o Direito ignora a realidade, a realidade se vinga ignorando o
Direito”

De forma geral, pode-se afirmar que os niumeros obtidos comprovaram o que
vem sendo apontado por urbanistas quanto a aplicacao do principio constitucional
do direito a moradia, constatando-se, de forma, evidente, a prevaléncia de uma ideia
de propriedade absoluta, e, mesmo quando reconhecido o principio, ha uma
profunda dificuldade em determinar sua aplicacao, transferindo tal responsabilidade
para outros poderes, no caso os Municipio. Alids, os numeros indicaram claramente
que é responsabilidade do Poder Publico, notadamente na figura dos entes
municipais, implementar o direito social a moradia e buscar o cumprimento da
fungéo social da propriedade, ndo cabendo a sociedade civil, aqui identificada como

“Particulares” tal obrigacao.
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CAPITULO 3

ACOES EM DESTAQUE: COMO O TRIBUNAL DE JUSTIGCA PAULISTA
JUSTIFICA SUAS DECISOES

De forma a dar luz ao pensamento subjacente nas Acbes julgadas pelo
Tribunal foi oportuno selecionar alguns casos especificos para uma analise mais
incisiva, seja pelo impacto da deciséo, seja pela constru¢do do argumento que levou
a ela, ou ainda, pelo entendimento que se formou em torno do caso. Em alguns
exemplos o Tribunal de Justica se mostrou progressista, aplicando, sem nenhuma
ressalva, os principios e direitos previstos na Constituicdo e regulamentados pela
legislacdo ordinaria. Em outros, optou por um posicionamento mais conservador,
mantendo a visao do Codigo Civil de 1916. Além disso, foi possivel perceber que ha
uma compreensao do direito a moradia em sua relacdo com a funcao social da
propriedade como um objetivo que deve ser conduzido pelo Estado através de
politicas adotadas no ambito municipal, assumindo ser este, de fato, o maior
protagonista na definicdo e aplicacdo das politicas de ordenamento territorial e
cumprimento da funcéo social da propriedade. Esta atuagao, entretanto, ndo deixa
de esconder a auséncia de neutralidade, em especial, quando se sabe que 0s outros
poderes ndo estao tao dispostos a pensar o problema da moradia como uma politica
de Estado. O que se vera neste capitulo é a complexidade desta atuacao pelo
Tribunal, diante do jogo de poderes a que a questdo estd exposta, restituindo a
esfera dos direitos a uma arena de disputas, nas quais o Poder Judiciario deixa de
determinar a implementacdo do direito social a moradia, transferindo a politica, a
esfera administrativa tal atribuicdo, reconhecendo que € do Poder Executivo, na
figura dos Municipios, tal atribuicao.

Ao longo da pesquisa foram encontrados perfis decisérios de acordo com a
situacdo envolvida. Neste capitulo serdao apresentados casos escolhidos como
representativos do que se observou no posicionamento do Tribunal de Justica
Paulista:
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3.1. Areas Ocupadas

“‘Enquanto Morar for um privilégio, ocupar € um direito” (Manifesto dos Movimentos
Pr6-Moradia)

O processo de desenvolvimento ocorrido no Estado de Sao Paulo e no
Municipio de Sao Paulo, conforme ja apresentado no capitulo 1, notadamente na
segunda metade do século XX, ndo se fez acompanhar de melhorias nas condicoes
de vida para as camadas populacionais de menor poder aquisitivo, a quem é
relegada a periferia e/ou submoradias. Camargo et all (1976, p. 22), ao discorrer
sobre o processo de crescimento da Regiao Metropolitana de Sao Paulo afirmou que
“A aparéncia desordenada do crescimento metropolitano pode ser vista no mapa
atual da cidade: seu tracado irregular e o desconexo de seus espagcos vazios e
ocupados ja sugerem momentos distintos e formas disparadas de ocupacdo do
solo”, situacao esta que nas décadas seguintes apenas se intensificou, culminando
em ocupacOes por aquela populacdo de baixa renda, de &reas disponiveis,
pertencentes tanto ao Poder Publico, como ao Setor Privado. Quando uma é&rea
ocupada passa a ser valorizada ou surge um novo projeto publico para ela, os
moradores sao expulsos (Camargo ett. All, 1976, p. 37), sendo usado o Poder
Judiciario, a quem cabe “dizer o direito”, como instrumento para devolver a terra seu
atributo como bem imoével: o de gerar riqueza.

Apesar de estar previsto constitucionalmente e também na legislacao ordinaria
que a propriedade tem que cumprir sua funcdo social, para muitos operadores do
Direito ndo se trata de algo absoluto, sendo resumido nas palavras de Fiuza (2015,
p. 971) como algo que “deve ser, na medida do possivel e quando for o caso, util a

coletividade” (destaque do pesquisador).

Os casos que serdo aqui apresentados buscam demonstrar como o TJ-SP
julgou algumas Acobes correspondentes as ocupacdes de areas publicas ou
privadas, visando compreender o que de fato foi preponderante nas interpretacoes
do Tribunal. Um primeiro conjunto de processos analisa as ocupag¢des em areas
publicas e um segundo, em &reas privadas. Assim foi possivel observar as

diferencas e semelhancas no posicionamento adotado.
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3.1.1. Ocupacoes em areas publicas

O primeiro Processo em destaque!” tem como objeto uma Acdo de
Reintegracdo de Posse, interposta em 2002, pela Companhia de Habitacdo e
Desenvolvimento Urbano (CDHU) em face de 56 (cinquenta e seis) pessoas que
teriam ocupado uma area remanescente de lazer do Conjunto Habitacional Campo
Limpo B5. Em primeira instancia foi concedida a reintegracao de posse condicionada
ao cadastro das familias em Programa Habitacional e sua “alocagdo para algum
imovel garantido” pela CDHU para garantir o direito a moradia. A CDHU,
parcialmente vencida, apelou, conseguindo seu intento de n&o ser obrigada a
inscrever as familias em programa habitacional ou ainda aloca-las para algum imovel
para fins de garantia do direito a moradia. J&4 os ocupantes da area pleitearam a
usucapidao da area ocupada, considerada institucional (area de lazer e area verde).
O Acordao, se destacou em virtude da definicdo clara do Desembargador Relator, da
fungdo social da propriedade, diante de uma Empresa que promove programas
habitacionais para a populacao de baixa, tendo assim afirmado:

Nao se deve esquecer que a fungao social da propriedade havera de ser atendida
com a destinacao publica e de interesse publico do bem em questdo, estando os
réus na qualidade de meros detentores do bem de que trata estes autos, dai
porque a procedéncia da agao de reintegragao de posse.

Importante ressalvar que sao os proprios réus, que com a ocupacgao irregular do
bem, prejudicam outras pessoas, necessitadas como eles, que regularmente se
inscreveram no programa e aguardam sua vez para obter a casa prépria. (in
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Processo Judicial n. 0029590-
51.2002.8.26.0002 — Sao Paulo)

A interpretacdo de funcao social da propriedade neste Acérdao se coaduna
com aquela apresentada por Fiuza (2015, p. 971) para quem ela sera atingida
quando for util a coletividade. Se considerarmos que coletividade seria a sociedade
como um todo e, também, as normas dos programas habitacionais urbanos, que
estabelecem regras para a obtencdo de moradia, os requeridos nesta agao,
desrespeitaram tais regras, implicando que a concessao do direito a moradia para
eles desrespeita a funcao social da propriedade publica.

No entanto, ao rechacar o pedido da usucapido, proibido para bens publicos,
mesmo nao cogitado na A¢do, ou uma possivel cessao do imével para fins de direito
a moradia, o Acérdao ndo considerou que a ocupacao ja existia ha, no minimo 10

17 Processo n. 0029590-51.2002.8.26.0002 — Sao Paulo
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anos'8, revelando a omissdo da proprietaria, no caso a CDHU, na fiscalizagdo do
terreno ou na gestdao para dar o uso adequado a ele, considerando sua primeira
destinagdo: a de uma é&rea de lazer. Um olhar momenténeo poderia levar a uma
decisdo voltada a desocupacdo, implicando no cumprimento da funcdo da
propriedade por uma Empresa Publica, voltada ao fornecimento de moradia popular.
No entanto, um olhar para o passado, para 0 momento da ocupacao, pode
demonstrar que aquela area ndo estava cumprindo com sua fungéo social desde sua
origem, ja que sobre ela ndo havia sido construido qualquer area de lazer para os
proprietarios do conjunto habitacional ou tomada qualquer medida para torna-la area
verde. A situacao apresentada se coaduna com aquilo que ja foi dito por Fernandes
(1998, p. 52) citando Eros Roberto Grau:

...enfatiza o fato de que o principio da funcdo social da propriedade impbe ao
proprietario — ou a quem detém o poder de controle, na empresa — o dever de
exercé-la em beneficio de outrem. Isso significa que a funcdo social da
propriedade atua como fonte da imposicdo de comportamentos positivos —
prestacéo de fazer, portanto, e ndo meramente, de nao fazer. (in Fernandes, 1998,
p. 52)

Ha informacdes no Acordao, visto em conjunto com a Sentenga proferida em 1°
grau, que indicam que se tratava de uma area consolidada, estando seus ocupantes
no imovel ha varios anos, fato que néo interferiu na Decisdo que foi tomada, optando
o julgador, por determinar a sua reintegracao. No entanto, consultando o andamento
da Acao, na pagina do Tribunal de Justica constatou-se, em 1¢ grau de jurisdicao,
que houve um pedido de remessa dos autos ao GAORP (Grupo de Apoio as Ordens
de Reintegracao de Posse), tendo sido negado, indicando um desejo de negociacao,
de buscar um consenso entre as partes. O processo retornou para a Vara de Origem
em 06 de marco de 2018, permanecendo até o momento, no arquivo provisoério, sem
que tenha sido registrado qualquer pedido de cumprimento de sentenca, o que
levaria a reintegracao de posse da area.

Pelo andamento processual em primeiro e em segundo grau, ndo ha indicativos
de realizacao de reintegracdo de posse da area ou informacdes de acordo entre as
partes. Como processualmente cabe ao vencedor da Acao realizar a execucao da
ordem obtida e como nédo ha prazo fatal para que se dé inicio a ela, tudo indica que
a situacao permanecera, com as pessoas ainda residindo no local. Nessa situacao,
as palavras de Nassar (2011, p. 12), conquanto se refiram a algo maior, ainda assim

8 Conforme fatos apresentados na Sentenca de 1°. Grau
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mostram certa conexao com a “imobilidade” da vencedora, tendo afirmado ele “‘que a
transformacdo pleiteada ao Judiciario s6 ocorre na medida em que as forcas
econbémicas, sociais e politicas estiverem mobilizadas ‘extrajudicialmente’ para tanto,
se houver vontade politica do administrador”

No julgado analisado, a Companhia Habitacional ndo agiu no sentido de levar o
Conjunto a regularidade, o que possibilitaria afetar a area destinada a seu uso
original, uma vez transferida, a titulo de dominio, ao Poder Publico Municipal, a
quem caberia implantar entdo o sistema de lazer. Tal omissdo, aparentemente
pouco discutida nos Autos, criou um “vazio” ndo so fisico como institucional, dando
brechas para uma ocupacédo. Mesmo considerando o tempo decorrido, desde a
obtencdo da ordem, a vencedora tem se mantido inerte, 0 que nos leva a supor que
outras forgcas impdem o destino final das decisdes proferidas pelo Poder Judiciario e
que estao além da esfera do Direito, ja que, neste caso, a prépria Companhia falhou
em nao dar cabo a regularizacao do Conjunto, saindo-se, ainda assim, vencedora na
acao.

Em um segundo processo'® analisado, no qual a Companhia de Trens
Metropolitanos de Sao Paulo (CPTM) interpds Acdo de Reintegracdo de Posse
contra 65 pessoas em maior de 2005, informacao esta constante da pagina da Acao
no site do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, que ocuparam o quilédmetro
44, postes 09 a 12, da Estacao Ferroviaria Varginha (ha informacdes constantes no
Acérdao indicando um numero bem maior de ocupantes). Em primeiro grau de
jurisdicao, a Acao foi julgada improcedente, favorecendo os ocupantes da area, com
base na seguinte afirmagao:

A pericia realizada constatou a existéncia de construgbes com idade de
construgao variavel, mas, em sua maioria, com idade constru¢cdo superior a 10
(dez) anos. Também constatou-se que parte dos imdveis ndo possui titulo
imobiliarios em favor da autora,

Mesmo assim nao fosse, verifica-se a existéncia de “favelizagdo” no local, o que
redunda na extincdo da propriedade, pelo seu desaparecimento em concreto.
Além disso, deve ser levado em consideragado a fungdo social da propriedade
assegurada pela Constituicdo Federal, em seus artigos 5°, inciso XXIlI, 170, 182 e
186, bem como o Estatuto da Cidade (RE 75.659; 124.714; 167.070, 194.732;
243.833; 292.846; AGRG NO RESP 274). (in Tribunal de Justica do Estado de
S&o Paulo. Processo Judicial n. Processo n. 0027896-42.2005.8.26.0002 — S&o
Paulo)

19 Processo n. 0027896-42.2005.8.26.0002 — S&o Paulo
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A CPTM interpds recurso sob o argumento de que era a proprietaria do imével,
que intencionava expandir a linha férrea e que a “favelizacédo” ndo era motivo
suficiente para impedir que retomasse a sua propriedade. Ao proceder ao
julgamento, o Tribunal concedeu, em parte, a pretensao da CPTM, determinando a
desocupacao de alguns imoveis. Entre os argumentos apresentados encontra-se a
dificuldade encontrada para delimitagdo da area pertencente a autora, a
necessidade de pericia no local, a existéncia de area consolidada, com a agao do
poder publico para que configurasse aquele assentamento em um bairro, contendo

calcamento, iluminacao e coleta de lixo, assim afirmando o relator:

Nesse plano de visao, pois, as inimeras fotos carreadas no procedimento definem
que o numero elevado de moradores ali se encontra instalado, de ha muito, com o
fornecimento de todos os servigcos publicos, adensamento urbano, e demais
particularidades daquela regiao.

Extraido esse raciocinio, consubstanciado ndo apenas pelas fotos, mas também
pelo préprio perito, a administragdo direta prestigiou a ocupagdo, ao longo dos
anos, e somente agora a administracdo indireta, despertando para o problema,
busca a reintegracado, sem nunca ter tido qualquer posse direta do local.

Nao se pode alegar a ma-fé, portanto, dos moradores, os quais impelidos pelo
desordenado crescimento urbano e da absoluta impossibilidade do Estado de
supervisionar e fiscalizar as respectivas areas, no minimo tolerou, consentiu, e até
aprovou pelos servicos publicos, que aquela regido viesse a ser adensada e
ocupada pelos seus moradores.

E relevante ainda ponderar que muitos moradores ocupam a area ha mais de
quinze anos, chegando até a 30 anos, alguns deles, cuja ressalva do perito, insta
considerar, diz respeito aos iméveis da rua Menina Dengosa), 174 € os nimeros 7,
49 e 90B da rua Oregon.

Pontuada essa matéria e sua direta reflexdo com as plantas aéreas e demais
detalhamentos trazidos, disso remanesce a impossibilidade de se acolher
integralmente a tese da recorrente, mais ainda quando a ocupagdo ocorre por
varias décadas, o poder publico realizou todas as melhorias, com asfaltamento,
calgada, sendo vedado que a administragao direta retome o local, sem qualquer
ato identificativo de posse ou da confluéncia de seu dominio.(in Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo. Processo Judicial n. Processo n. 0027896-
42.2005.8.26.0002 — Sao Paulo).

O que se observou no presente Acérdao é que o Poder Judiciario se ateve ao
fato de que o Poder Publico foi conivente com a ocupacédo, chegando inclusive a
implementar melhorias no local. Essa questdo, juntamente com o tempo, inclusive,
foi usada para excluir a ma-fé na ocupagéo. No entanto, ndo descarta que algumas
areas comprovadamente da concessionaria e em situacao de risco (area de encosta)
deveriam ser desocupadas. Neste caso, manteve a ocupagdo mediante

condicionantes, sendo que o principal argumento utilizado para a manutengdo dos
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moradores no local se ateve as posturas adotadas pelo poder publico municipal, que
corroborou para a transformacao da area em um bairro estruturado.

Neste caso, excepcional no tocante ao tratamento de uma area ocupada pela
populagéo, o Tribunal parece ter tido uma posicao mediadora em uma situagéo de
patente precariedade e vulnerabilidade, mas se ateve, principalmente a situacao de
consolidagao do assentamento, questao, que por ora, impde aos operadores de
Direito um cuidado maior nas tomadas de decisdo, demonstrando a
responsabilidade do Poder Publico na preservacdo do seu patrimbnio e sua
competéncia no tocante a dar solugéo aos problemas de ordem social que afetam o
territério. Observa-se, portanto, a partir deste caso, que, embora a atuacdao do Poder
Judiciario, nem sempre se faz com o intuito de negar aos ocupantes o direito de
permanecerem em propriedades alheias, vincula-se ndo necessariamente a partir
dos fundamentos do principio da funcao social da propriedade, mas muito mais no
ambito das competéncias administrativas relacionadas com a gestdo do seu
territdrio.

Para Nassar (2011, p. 41), a Doutrina Juridica Brasileira carece de trabalhos
que tratem adequadamente do tema “direito a moradia”, o que pode justificar a
dificuldade do Poder Judiciario em tratar a questdo de acordo com os ditames
constitucionais e infraconstitucionais, afirmando o mesmo autor que cabe ao
Doutrinador o “papel de facilitador do trabalho do juiz” e a Doutrina existente se
afasta das questdes praticas para apresentar conceitos abstratos, cabendo ao Juiz
toda a atividade interpretativa. Situacdo esta que também ¢é afirmada por Rozas
(2016, p. 22) que observa:

se nota uma dificuldade na resolugédo das lides relativas ao direito a moradia de
acordo com os parametros tradicionais da decisao judicial, que sofrem limitac6es
inerentes a dogmatica normativa. O Poder Judiciario apresenta caracteristicas
estruturais que muitas vezes acabam por restringir sua capacidade para promover
mudancas sociais a partir de uma 6tica distributiva, seja porque o juiz fica limitado
ao pedido formulado ou as partes envolvidas no processo, que muitas vezes nao
refletem a dimensdo social do conflito, seja pela auséncia de informagdes
necessarias para o julgamento do conflito, seja pela dificuldade de se discutir um
direito social a partir de uma perspectiva unicamente individual.

Um outro Aco6rddo®, prolatado em uma Agdo Reintegragdo de Posse,
interposta pelo Municipio de Maua e pelo Ministério Publico em face de 04 pessoas

20 Processo n. 0018205-57.2010.8.26.0348 — Maua
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se destacou por uma série de questdes envolvidas: o tamanho exiguo da area

ocupada (30 metros quadrados), o tempo de ocupacgéo de forma pacifica (10 anos),

sem que nenhuma medida tivesse sido tomada para a sua desocupagao e, por fim, a

aplicacao da Medida Proviséria 2200/01. O mais curioso, entretanto, foi a exigéncia

atribuida ao Municipio para que realizasse medidas de protecdo social aos

desfavorecidos, com base nos artigos 203 e 204 da Constituicdo Federal que assim

estabelece:

Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social, e tem por objetivos:

| - a protegdo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice;
Il - 0 amparo as criancas e adolescentes carentes;
[l - a promogéao da integragdo ao mercado de trabalho;

IV - a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a
promogao de sua integragdo a vida comunitéria;

V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de
deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de prover a propria
manutengao ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei.

Art. 204. As agdes governamentais na area da assisténcia social serdo realizadas
com recursos do orgcamento da seguridade social, previstos no art. 195, além de
outras fontes, e organizadas com base nas seguintes diretrizes:

| - descentralizacdo politico-administrativa, cabendo a coordenacdo e as normas
gerais a esfera federal e a coordenacgéo e a execucado dos respectivos programas
as esferas estadual e municipal, bem como a entidades beneficentes e de
assisténcia social;

Nesse aspecto o Acérdao destacou que o Municipio nada havia feito quanto ao

provimento de moradia para os ocupantes daquele local, assim constatando:

Nao fosse o bastante, o Municipio sequer tomou as medidas efetivas, nem mesmo
no curso desta agdo, para garantir outro bem que servisse de moradia aos
requeridos” (in Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. (in Processo Judicial
n. Processo n. 0018205-57.2010.8.26.0348 — Maua.fls. 132 e 135).

Também foi afirmado que a &rea se encontrava ocupada ha mais de 10 anos e

que o Municipio ndo havia tomado nenhuma medida quando do inicio da ocupacao,

para reaver o que lhe pertencia, situacdo esta que se mostrou bastante relevante

para o posicionamento adotado no Acérdao. Assim constando de seu texto:
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Na hip6tese dos autos, alias, ndo se trata de ocupacao recente, em que o Poder
Publico, de imediato, passou a adotar as medidas protetivas para se reintegrar
na posse do referido bem.

Da andlise dos documentos acostados a inicial, verifica-se que, no ano de 2004,
o Municipio diligenciou no local da area ocupada, para apurar a condigao
socioecondmica e habitacional dos requeridos, quando foi constatado que eles 14
residiam ha mais de dez anos, e que o imovel era edificado, com estrutura de
agua encanada, energia elétrica oficial, captacdo de esgoto da rede publica, e
servido de coleta de lixo (fls. 08/11).

Ademais, pelas fotografias anexadas a defesa dos requeridos, verifica-se que ha
calcada e poste de iluminagdo em frente ao imével, o qual possui a mesma
profundidade dos iméveis vizinhos.

Ou seja, o Poder Publico omitiu-se de tal forma que a area ocupada passou a ter a
aparéncia de bem particular. Tanto assim € que os requeridos acreditavam ter
adquirido de modo oneroso o referido bem, conforme se verifica pelo documento
de fls. 113.” (in Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Processo Judicial n.
Processo n. 0018205-57.2010.8.26.0348 — Maua. fls. 132 e 135).

Do ponto de vista legal, a longa permanéncia em um imovel por aquele que
NAao seja o proprietario - a posse prolongada - mostra-se de grande importancia, pois
o Codigo de Processo Civil de 2015, em seu artigo 558, paragrafo unico, estabelece
que nao havera rito especial para as A¢des que tratem de posse com mais de ano e
dia, aplicando-se ao caso, o rito ordinario, mais moroso. Neste Acérdao analisado, a
questao temporal foi observada e usada como fundamento para a rejei¢cdo do pedido
do Municipio de Maua e do Ministério Publico, s6 faltando no Acérdao a citagéo de
um velho brocardo juridico, muito conhecido dos operadores do Direito:
“Dormientibus non sucurrit ius (o Direito ndo socorre aos que dormem)”.

Quanto a aplicacdo da Medida Proviséria 2220/01, que tratou da concesséo de
uso especial para fins de moradia de areas publicas com até 250 metros quadrados,
ocupadas por um periodo minimo de cinco anos antes de sua vigéncia, o Municipio
e o Ministério Publico argumentaram que ela néo seria aplicavel na esfera municipal,
o que foi rechagcado no Acérdao, havendo mencao expressa a julgamento realizado
pelo Orgao Especial, quanto a sua aplicabilidade:

Nesse sentido, a Medida Provisoria n? 2.220/01 assegura o direito a concessao de
uso especial para fins de moradia, para aqueles que, até 30 junho de 2001,
possuirem como seu, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicdo, até
duzentos e cinquenta metros quadrados de imével publico situado em area
urbana, utilizando-o para sua moradia ou de sua familia, desde que ndo seja
proprietario ou concessiondrio, a qualquer titulo de outro imével urbano ou rural.
Esse direito, alias, ja foi reconhecido por esta Colenda Camara, conforme se
verifica pelos seguintes julgados:

CONCESSAO DE USO Concessao especial de uso para fins de moradia.
Possibilidade. Preenchidos os requisitos estabelecidos pela Medida Provisoria n®
2.220/01. Nem se alegue ser do Municipio a area e destinada a uso comum.
Possivel a regularizagdo de areas publicas ocupadas para fins de moradia.
Precedentes. Recurso ndo provido. (Apelagao n? 0127285-36.2008.8.26.0053. Rel.
EVARISTO DOS SANTOS, j. 26/11/2012, v.u.).
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Apelacdo civel - Acdo declaratéria de concessdo de uso especial para fins de
moradia - Invocacdo do Estatuto da Cidade (Lei n® 10.257/01) e dos arts. 182 e
183 da Constituicao Federal - Pedido de reconhecimento do direito a concessao
especial de uso, regulamentado pela MP n92.220/01 Sentenca de procedéncia -
Recurso da Municipalidade Desprovimento de rigor. Concessédo de uso especial
para fins de moradia Imével publico situado em area urbana habitado, por pelo
menos 5 (cinco) anos, ininterruptamente e sem oposi¢gao, com metragem inferior a
250 m? (duzentos e cinquenta metros quadrados) Possibilidade - Auséncia de
pedido administrativo que nao impede o reconhecimento judicial do direito (art. 59,
inc. XXXV, CF) - Direito a moradia (art. 6%, CF) - Data prevista no art. 12 da MP
2.220/01 (30/06/2001) que ndo impede a concessao especial de uso pelo Poder
Publico para outros periodos - Interpretacdo teleol6gica e constitucional das
exigéncias previstas na Medida Proviséria. R. Sentenga mantida. Recurso
desprovido. (Apelagdo n® 0011400-95.2013.8.26.0053. Rel. SINDEY ROMANO
DOS REIS, j. 11/08/2014, v.u.).

E, ao contrario do que afirmam os apelantes, a referida norma ndo representa
usurpagao de competéncia da Unido, para com os demais entes federativos, em
afronta ao artigo 24, |, da Constituicdo Federal, uma vez que inseriu verdadeira
politica publica de abrangéncia nacional. Alias, essa € a atual orientagéo do Col.
Orgdo Especial desta Eg. Corte de Justica, proferida na Arguicdo de
Inconstitucionalidade 0041454-43.2012.8.26.0000. Rel. Des. RENATO NALINI, j.
30/01/2013: “(in Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Processo Judicial n.
Processo n. 0018205-57.2010.8.26.0348 — Maua.fls. 132 e 135).”

Esse Acérdao se mostrou dissonante perante a tantos outros analisados
durante a pesquisa, que decidiram pela nao aplicagdo da MP 2220/01, quando se
trata de imdveis pertencentes aos Municipios ou as Companhias Habitacionais. Em
virtude de tal situagéo, ele foi considerado emblematico e, portanto, merecedor de
uma analise mais pormenorizada. Prevaleceu, neste caso, o direito a moradia dos
ocupantes de area institucional pertencente ao municipio de Maua.

Em se tratando de ocupacgdes de areas publicas, ficou claro a partir destes
casos exemplificativos que o Tribunal de Justica Paulista foi bastante criterioso ao
lidar com é&reas ja consolidadas, procurando mitigar danos. mas reafirmando, ao
mesmo tempo, a responsabilidade do poder publico local, ja que €& de sua
competéncia agir para fiscalizar e impedir as ocupagdes. E importante considerar o
resultado encontrado no primeiro Acérdao analisado no qual uma éarea de uso
comum do povo, pertencente a uma Companhia Habitacional foi ocupada, e que,
mesmo consolidada, considerando a sua fungdo social, bem definida pelo Tribunal,
teve sua destinacao julgada para retornar ao uso original, compreendendo tratar-se
de um bem coletivo, cujo uso ao lazer, originalmente previsto, ndo poderia estar
subordinado aos interesses de um grupo especifico. Neste aspecto, Fernandes
(2001, p. 18) esclarece que o direito € usado como mero instrumento, técnico, “que
se presta a dar solugbes imediatas aos problemas sociais”, 0 que realmente foi
observado nos Aco6rdaos acima citados, ja que eles procuraram dar solucdo ao
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problema que Ihes eram postos, sem considerar os desdobramentos do que se
decidiu. No primeiro caso, a vencedora, Companhia Habitacional, remover a
populagdo da area destinada ao lazer e nos demais, aos Municipios, a
responsabilidade por manter a populagéo vivendo sob condi¢des precarias, ja que
nao se tratava de cobrar o direito a moradia de forma plena.

Mesmo considerando que se tratam de decisdes aparentemente sem nenhuma
conexao entre eles, é possivel constatar que acabaram por evidenciar uma questao:
a vontade politica reconhecida pelo Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo ao
enfatizar que cabe ao Poder Publico local zelar, fiscalizar e agir quando se trata de
ocupacdes de areas publicas, cujo discurso serve, neste caso, para referendar,
quando possivel, a manutencdo da populagdo que la vive, sem que o direito a
moradia apare¢a como o principal argumento para tanto.

A analise quantitativa apresentada no capitulo anterior ja desvendou o papel do
municipio nas Acdes interpostas, sendo ele vencedor em grande parte delas, o que
revela, para o Poder Judiciario, neste aspecto, a atengédo para o patriménio publico,
mas, mais que isso, no cuidado para a sua boa e plena utilizagdo. A fungéo social da
propriedade parece se fundar, implicitamente, na ideia do carater coletivo e publico
que deve ser dado a propriedade, sem que o direito a moradia, no entanto, apareca
também como um alicerce fundante das politicas que devem ser desenvolvidas pela
municipalidade, denotando, ndo tratar-se eminentemente de uma questdo coletiva,
mas que se aufere a partir de politicas pubicas ou dos interesses particulares de
cada um. A andlise destes Acérdaos revelou esta perspectiva, pois embora os dois
ultimos apontem para uma certa excepcionalidade, ali ndo se trata de garantir, aos
ocupantes o direito de morar, mas, outrossim, de terem a possibilidade de
simplesmente permanecer ja que o proprio Poder Publico ndo soube administrar
com rigor o seu patriménio. Nao se trata de uma sang¢do que o Poder Judiciario
aplicou, mas de uma indisposi¢ao para reconhecer, ao poder publico municipal, o
direito de requerer um bem que j4 se demonstrou ter mudado sua finalidade ha
tempos, pra o qual a fungao social original ja ndo vale mais a pena resgatar e que
para isso, o poder publico contribuiu ao, inclusive, consolidar a ocupagao com a
instalacao de infraestruturas. A ordem que o Poder Judiciario quer defender é a da
plena e justa consagracdo do ordenamento territorial, outorgando ao municipio a
responsabilidade de resolver estas tensdes sociais, questdo que esta bem

fortalecida no marco juridico existente. Assim € que a forma como o Poder Judiciario
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olha para a propriedade publica € diferente de como olha para a privada, sendo a
primeira, quem sabe, um instrumento de se executar o ordenamento territorial € o
cumprimento da funcdo social da propriedade, com menos énfase para o direito a

moradia, entretanto.

3.1.2. Ocupacoes em areas privadas

Um outro conjunto de processos analisados reunem situacées de ocupacdes
em areas privadas. Quando se trata de ocupacdes em areas dessa natureza, o
Tribunal de Justica tem apresentado um posicionamento coeso, de forma a
determinar a reintegracao de posse, independente da propriedade estar cumprindo
sua funcao social ou do impacto da decisdo, frente ao grande nimero de pessoas
afetadas.

O Processo n. 0003923-03.2007.8.26.0224 — 102 Vara Civel de Guarulhos trata
de uma Acéao de Reintegracao de Posse interposta contra 149 pessoas que teriam
ocupado um terreno particular entre os anos de 1986 e 2001, terreno este
pertencente ao perimetro urbano que, em Guarulhos, coincide com o proprio
perimetro do Municipio, conforme informado na Sentenca, que julgou a Acgéo
improcedente, mantendo os ocupantes no imével. Em segundo grau, o Tribunal de
Justica, reformou a Sentengca para conceder a reintegracdo de posse sob o
argumento de que o imoével nunca deixou de ser protegido pelo autor da acao, pois
ele mantinha no local um caseiro, buscando proteger e manter a conservacao

ambiental do terreno, assim constando de seu texto:

Sem embargo de que a area jamais saiu da sua esfera de guarda, vigilancia,
manutencao e livre disposicao do autor, em especial pelas informagdes constantes
dos laudos periciais de pags. 861-A/870, 871/876, 934/936, atestando que o
imovel nunca foi abandonado, com a existéncia de funcionario no local exercendo
a funcdo de caseiro, com a salvaguarda ambiental, a protecédo e a conservacao do
terreno, efetivando, assim, os poderes inerentes a propriedade a que aludiu a
legislacdo no art. 1.196 do Codigo Civil, para a definicdo da figura do legitimo
possuidor (Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo — PJ n. 0003923-
03.2007.8.26.0224)

Consta ainda do Acé6rdao que a invasdo da area foi preordenada e praticada
por grupo popular organizado para invadir e ocupar areas publicas ou privadas para
o assentamento de familias, “de forma consciente e deliberada sobre a ilegalidade
do ato de apropriagdo unilateral”. Destaca o parcelamento irregular do solo e a

degradacdo arquitetbnica e ambiental da area, afirmando que se estaria
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“contribuindo para a proliferacdo indesejada de setores conceituados de
aglomerados subnormais desmunidos de infraestrutura basica”.

Para uma analise mais acurada do Acérddo, de forma a compreender a
extensao do que foi decidido, foram buscados elementos na Sentencga de 1°. Grau,
reformada, na qual consta que a area foi ocupada por anos, conforme demonstrou a
pericia através de fotos do local tiradas ao longo do tempo (informacéo constante da
Sentenga), comprovando, assim, o lapso temporal. Neste julgado, considerando
todos os elementos apresentados na Sentenga e, também, no relatério do Acérdao,
infere-se que na “consciéncia do julgador” o direito de propriedade é algo faciimente
compreensivel, 0 mesmo nao se dando com o cumprimento da funcdo social da

propriedade, como observa Streck:

... 0 problema da verdade — e, portanto, da manifestacdo da verdade no préprio
ato judicante — ndo pode se reduzir a um exercicio da vontade do intérprete
...(julgar conforme sua consciéncia) como se a realidade fosse reduzida a sua
representacao subjetiva. (STECK, 2013)

by

Outro caso semelhante refere-se a Acdo de Reintegracdo de Posse?!
interposta contra “invasores” de uma é&rea situada na R. Narumi Nakayama em
Embu das Artes. A Acgéo foi julgada procedente em primeiro grau, sendo que o
Recurso foi interposto por Guilherme de Castro Boulos, reconhecido lider dos
Movimentos Sociais Pr6-Moradia. Inicialmente o Acérdao destaca a ilegitimidade de
parte do apelante, pois estaria ele pleiteando em nome proprio, direito alheio, no
caso, o dos ocupantes da area, mas o reconhece como lider nas invasées locais.
Também descarta a nulidade da Sentenga em virtude da n&o intervencédo do
Ministério Publico, ja que nao indicados os incapazes ou idosos que seriam afetados
pela acao. Consta do texto do Acérdao:

De outra parte, a simples alegagédo de que “o caso versa sobre uma coletividade
de pessoas” também n&o assume relevancia. A intervengao obrigatéria do
Ministério Publico exigida pela lei € reservada unicamente para os “litigios
coletivos”, o que nem de longe se confunde com a pluralidade de partes, em mero
litisconsércio (vide a respeito: NELSON e ROSA NERY: Cédigo de Processo Civil
Comentado. 112 ed. Sdo Paulo: Ed. Rev. dos Tribunais, 2010, p. 327, notas 11, 14

e 15 ao art. 82 do CPC. (Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Processo
Judicial n. 0012592-58.2008.8.26.0176 — Embu das Artes

21 processo n. 0012592-58.2008.8.26.0176 — Embu das Artes
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A atual legislacao Processual Civil, em vigor, desde 2015, exige que quando
houver pluralidade de pessoas, a intervencdo do Ministério Publico e da Defensoria
Publica € obrigatéria no processo. No entanto, o julgamento desta A¢cao ocorreu em
03 de margo de 2011, quando ainda estava em vigor a legislagao anterior. O que se
destacou no presente Acérdao foi a questdo da ndo admissao do Apelante, o qual foi
reconhecido como lider dos Movimentos Pr6 Moradia e, portanto, lider daqueles que
ocuparam a area, como legitimo para propor Recurso. No caso, como o Apelante foi
reconhecido como lider do Movimento Pr6-Moradia, ainda que ndo estivesse entre
aqueles que ocuparam a area, poderia ser admitido no Processo como Assistente,
situacao esta prevista no artigo 50 do Cédigo de Processo Civil de 1973, lei que
conduziu o julgamento Recurso, ocorrido em 03 de marco de 2011. E importante
destacar que o Superior Tribunal de Justica, a quem cabe decidir questdes
referentes as Leis Infraconstitucionais, decidiu, no Recurso n. 1.068.391 PR, que s6
nao cabe recurso do terceiro interessado quando ficar claro nos autos que a parte
nao desejou recorrer. Neste Acordao, constatou-se que para garantir a prevaléncia
do direito a propriedade, a interpretagéo das demais leis (Codigo de Processo Civil e
Constituicao) se deu de forma a manter a Sentenca de 1° grau, que concedeu a
Reintegracdo de Posse. Acatar os argumentos apresentados no Recurso, que
levaria a nulidade da Sentenca, implicaria em conceder mais tempo aos ocupantes
do imével para negociar até mesmo com o Municipio uma saida para o problema,
mas iria retirar dos seus proprietarios meios de dispor dele segundo sua vontade,
prolongando ainda mais o desfecho da questao.

Quanto ao acesso a Justica, Bedeschi (2018, p. 23) esclarece que ha
necessidade de uma compreensdo do tratamento dado as partes em conflito,
notadamente quando h& grupos vulneraveis e movimentos populares, como o
constante da Acdo em comento, na qual questbes processuais foram usadas para
rebater a alegacéo de nulidade processual. Por outro lado, em nenhum momento o
Acérdao faz qualquer mencao ao uso que vinha sendo dado a terra, ao fato de que
ela deveria atender sua fungéo social, 0 que leva inevitavelmente ao que afirmou a
mesma a autora (2018, fls. 169), que os julgadores se afastam da analise “de prova
e funcdo de posse”, o que inevitavelmente leva a uma preponderancia da

propriedade em detrimento de todo o resto.
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Uma outra Acdo de Reintegracdo de Posse??, interposta por particular contra
96 pessoas que teriam ocupado, no primeiro semestre de 2008, uma area com
pouco mais de um alqueire ocupada por barracos, conforme informagéo constante
da Sentenga também merece ser analisada aqui. A Sentencga, proferida em 1°. grau
julgou a Acao Improcedente sob a alegagado de que ela foi interposta ap6s mais de
ano e dia da ocupacao (posse velha), que os autores nao recolhiam o IPTU ha
varios anos (desde 1994), totalizando a importancia de R$ 387.303,50 (trezentos e
oitenta e sete mil, trezentos e trés reais e cinquenta centavos), valor esse
possivelmente superior ao do imovel.

No entanto, em segundo grau, o Tribunal de Justica reviu o que foi decidido,
estabelecendo que ficou comprovada a posse dos autores/proprietarios sobre o
imével, ja que que tdo logo tomaram conhecimento da ocupacao, interpuseram a
Acéo Possessoria, sendo irrelevante ter decorrido mais de ano e dia da ocupacao, ja
que tal prazo (posse nova ou velha) presta-se apenas para a concessao ou nao da
liminar e que a pericia constatou que a idade aproximada das edifica¢gdes condiziam

com o que constou na peti¢do inicial, assim constando de seu texto:

Deveras, emerge claro do acervo probatério destes autos a caracterizagdo do
esbulho possessério praticado pelos réus, estando suficientemente demonstrado
no feito que os recorridos realmente invadiram o imével pertencente aos autores
[consoante evidenciam as fotografias de fls. 17/26], tendo os recorrentes, com
presteza, adotado providéncias voltadas ao restabelecimento do seu direito
possessorio (fls. 02/05 e 27/28), irrelevante o fato de terem ajuizado esta acao de
reintegragao de posse em momento posterior ao transcurso do prazo de ano e dia,
contado do esbulho, porquanto a inobservancia deste interregno presta-se tao
somente a inviabilizar a concessao de liminar, como, alias, verificou-se na espécie
(fls. 150/151).

a idade aparente das habitagdes, por nds verificadas no imoével em questao
quando de nossa vistoria, condiz com o lapso de tempo de aproximadamente 2
anos apontado pelos Autores”, acrescentando que, “nos documentos de fls. 104 a
107 dos autos podemos verificar que duas moradoras das habitacbes existentes
sobre o imével dos Autores (ha correspondéncia entre os nomes e RGs presentes
neste documentos e naquele referente aos moradores das habitacées sobre o
imével em questdo de fls. 56 e 57 dos autos) foram autuadas pela Policia
Ambiental por infragdo ambiental em 30 de julho de 2008 e 29 de agosto de 2008.
Assim, 30 de julho de 2008 seria a data mais antiga constante de documentos que
se tem noticia sobre a ocupagao do imoével em questdo, o que vem corroborar com
a afirmagao de que as habitagdes existentes sobre o im6vel tém cerca de 2 anos e
meio.” (fls. 195 e 202).

Por sua vez, a circunstancia de o imével litigioso estar desocupado no momento
de sua invasao pelos réus, em absoluto configura o abandono suscitado,
cumprindo realgar, no particular, que o artigo 1.224, do Cddigo Civil, é claro ao
dispor que “s6 se considera perdida a posse para quem nao presenciou o esbulho,

22 Processo n. 0018878-66.2009.8.26.0451 — Piracicaba
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quando, tendo noticia dele, se abstém de retomar a coisa, ou, tentando recupera-
la, é violentamente repelido”, o que, como ja assinalado, ndo ocorreu no caso em
exame.

De outra parte, importa considerar que a existéncia de débito relativo ao imposto
predial e territorial urbano incidente sobre o imével nao gera por si s6 a presuncao
de abandono, sendo imprescindivel para tanto a cessag¢do dos atos de posse,
consoante regramento constante do artigo 1.276, § 2%, do Cédigo Civil, 0 que nao
se verificou na espécie. (in Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Processo
n. 0018878-66.2009.8.26.0451 — Piracicaba).

E importante destacar que a Sentenca nao regularizou a posse dos requeridos
sobre o imével, mas apenas ndo admitiu a sua reintegracao. Por sua vez, o Acérdao
a restaurou, deixando de considerar que seu valor real poderia ndao ser suficiente
para pagar os tributos pendentes além do grande numero de pessoas afetadas. O
nao pagamento do IPTU por mais de 14 anos, conforme consta da R. Sentenca, leva
prejuizo a toda a sociedade, ja que recursos deixaram de integrar o erario, deixando
de serem utilizados em proveito de todos. Nesse caso, do ponto de vista,
exclusivamente tributario, a propriedade n&do cumpriu com suas obrigacdes perante a
sociedade, situagdo essa sequer aventada na Decisdo de 2°. grau. O R. Acérdao
seguiu afirmando que “evidenciou-se ainda mais a vontade de espoliagdo pela forga,
por supostas razbes sociais”, 0 que nas palavras do relator: “no mundo civilizado ndo
se justifica justi¢ca pelas proprias mé&os”.

No entanto, também nédo se pode ignorar que a existéncia de IPTU n&o pago
refere-se a uma relacdo entre os proprietarios € o Municipio, parte estranha no
Processo e, como cabe a este ente publico, nos termos do que determina o proéprio
Estatuto da Cidade, agir de forma a tornar eficaz o cumprimento da funcao social da
propriedade, caberia a ele, em A¢ao propria, tomar as medidas para isso. O que se
observou nesta situacdo, ainda que nédo de forma explicita, é que o Tribunal de
Justica, ao optar por uma visao formalista, se esquivou de dar um encaminhamento
mais totalizante sobre a propriedade, considerando, principalmente, a auséncia de
responsabilidade do proprietario em cumprir com suas obrigacbes fiscais. A
desassociacao intencional do Poder Judiciario entre a coisa (a propriedade) e seus
acessorios, incluindo a tributacao sobre ela foi deliberadamente utilizada aqui para
evidenciar que o direito pleno sobre a propriedade esta acima de qualquer outra
limitacao que se oponha ao seu abuso, mesmo que esta omissdo do particular ndo
tenha vinculos necesséarios com o pleiteado. Ao nao articular a problematica na sua

complexidade, considerando a importancia da terra como forma de praticar as
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politicas publicas habitacionais, o direito a moradia e sua necesséria vinculagéo a
esta politicas sequer foi mencionado.

No caso do Processo. n. 1056336-13.2014.8.26.0100 — Foro Central Civel,
uma Acéo de Reintegracdo de Posse foi interposta contra a Frente de Luta por
Moradia, referente a imoével localizado na Rua Xavier de Toledo 150 e 156 na capital
paulista, que, segundo consta da Sentenca, encontrava-se em processo de
desapropriacdo (Proc. N. 0003196-96.2012.8.26.0053) e ja tinha sido ocupado
anteriormente (Proc. n. 0068956-45.2012.8.26.0100). A Sentenca, que acolheu o
pedido, € explicita ao afirmar que:

ndo se pode, sob a invocagdo da fungdo social da propriedade, atropelar o
também constitucionalmente garantido direito de propriedade” e que “a questédo do
direito a moradia deve ser discutida pelas vias proprias, o que nao cabe no
procedimento judicial ( Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Processo. n.
1056336-13.2014.8.26.0100)

Em caso raro nos Acordaos estudados nesta pesquisa, a “Frente de Luta por
Moradia”, mesmo nao tendo personalidade juridica, foi considerada parte na Acéo,
integrando o seu polo passivo. A “Frente de Luta por Moradia” interpés Recurso de
Apelagdo, mas a Sentenca foi mantida, afirmando o Ac6rdao que o Juizo de 1°. Grau
agiu acertadamente ao indeferir a producdo de provas, pois se tratava de
“diligencias inuteis”, motivo pelo qual nao se configura o cerceamento de defesa. Na
argumentacao, o Acérdao reconhece a existéncia da funcao social da propriedade e
do direito a moradia, mas que a sua implementacao nao cabe ao Poder Judiciario,

assim afirmando:

Embora lamentavel a situacdo dos ocupantes do imdvel, a invasdo de propriedade
alheia constitui evidente ilicito e deve ser repelida.

A Constituicdo Federal reza ser dever do Estado garantir, aos seus cidadaos, o
direito a moradia digna, conforme artigos 12, lll, e 6°. Entretanto, ndo se pode, sob
a invocacdo da funcdo social da propriedade, atropelar o também
constitucionalmente garantido direito de propriedade.

Os autores comprovaram documentalmente, a propriedade e a posse legitima
(bem como a anterior, decorrente de decisao judicial) do imovel, razédo pela qual
aquela exercida pelos invasores caracteriza verdadeiro esbulho possessorio.

A questao do direito a moradia, deve ser discutida pelas vias proprias, 0 que nao
cabe neste procedimento judicial. ((in Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo.
Processo. n. 1056336-13.2014.8.26.0100) pags. 173/179)

Mais uma vez o contido neste Acérdao demonstra que o Tribunal de Justica de
Sao Paulo vé a propriedade privada como algo absoluto, em detrimento do que
afirma a Constituicdo Federal e as Leis infraconstitucionais, o que comprova aquilo
que Bedeschi constatou em sua tese: “a autopoiese do sistema possessorio, se
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reproduz atraves de formas juridicas determinadas pelo processo civil e da repeticao
de argumentos juridicos, e ndo admite quaisquer interferéncias normativas
inovadoras do ‘status quo” (BEDESCHI, 2018, p. 157). O Poder Judiciario
reconheceu a existéncia do direito a moradia e mesmo da funcdo social da
propriedade, mas deixou claro, ao mesmo tempo, que nao lhe compete garantir sua
concretizacao, transferindo essa responsabilidade para outras esferas, sem afirmar
quais seriam elas.

Assim como na Acdo anterior, um outro processo? tratou da Reintegracdo de
Posse também interposta contra a Frente de Luta por Moradia do Centro (FLMC)?4,
sem personalidade juridica, referente a ocupacdo do imével situado na Rua
Conselheiro Brotero, 615, Santa Cecilia, Capital, por mais de 100 pessoas. A
questdo da auséncia de personalidade juridica da requerida é tratada no Acérdao,
como argumento de defesa, mas ele é rejeitado, afirmando o julgador que os
esbulhadores, contra quem foi proposta a agao foram identificados, assim constando

de seu texto:

A alegada auséncia de legitimidade passiva ad causam porgue o movimento
popular ndo poderia ocupar um imoével e, portanto, ndo poderia integrar o polo
passivo da demanda principal, ha de ser afastada pois a apelada no intuito de
garantir seus interesses ajuizou esta agcdo na mesma data em que se deu o
esbulho e o fez com base no nome dos esbulhadores, que se apresentaram ao
policial militar que atendeu a ocorréncia. (in Tribunal de Justica do Estado de Séao
Paulo. Processo n 1064054-95.2013.8.26.0100 — S&o Paulo)”

Neste caso, a auséncia de personalidade juridica dos Movimento Social foi
usado como argumento de defesa com o objetivo de obter, ao que tudo indica, a
nulidade processual por defeito de citagdo e devolver o Processo ao primeiro grau
de jurisdicdo, garantindo, no minimo, mais tempo para os ocupantes da area. No
entanto, em se tratando de um Movimento Social e Politico, cujo objetivo principal é
a reforma urbana, certamente essa estratégia, se aceita, iria dar-lhes além de mais
tempo, maior poder de negociacdo com o Executivo e, até mesmo, com a iniciativa
privada. Aléem do fato do Tribunal ter aceito o Movimento Social, na pessoa de seus
representantes, como parte legitima para ocupar o polo passivo da Acao, o Acordao

2 Processo. N. 1064054-95.2013.8.26.0100 — S&o Paulo

24 A Frente de Luta por Moradia (FLM) é um coletivo formado por representantes de movimentos
sociais autbnomos, cujo objetivo é a reforma urbana e um desenvolvimento
urbano mais justo.ll Sediado na cidade de Sao Paulo, é uma das principais frentes de luta por
moradia na cidade. Disponivel em https://pt.wikipedia.org/wiki/Frente_de_Luta_por_Moradia. Acesso
em 13/11/2019.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Coletivismo
https://pt.wikipedia.org/wiki/Movimento_social
https://pt.wikipedia.org/wiki/Movimento_social
https://pt.wikipedia.org/wiki/Reforma_urbana
https://pt.wikipedia.org/wiki/Desenvolvimento_urbano
https://pt.wikipedia.org/wiki/Desenvolvimento_urbano
https://pt.wikipedia.org/wiki/Justi%C3%A7a
https://pt.wikipedia.org/wiki/Frente_de_Luta_por_Moradia#cite_note-1
https://pt.wikipedia.org/wiki/S%C3%A3o_Paulo_(cidade)
https://pt.wikipedia.org/wiki/Frente_de_Luta_por_Moradia
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prolatado neste processo mereceu ser destacado em virtude dos argumentos

apresentados, afirmando:

De outra sorte, almeja-se desconstituir o viés privatista da propriedade fruto dos
direitos reais em prognose ideolégica.

Procura-se impingir no debate a bandeira de Otto Von Gierke (La funcion del
derecho privado. Madrid: Sociedad Editorial Espanola. 1904) que enaltece a
profissdo de fé de estar o Direito Privado impregnado por uma gota do socialismo.

Na hipétese, o falacioso intuito de reintegracdo nao comunga com a possibilidade
da posse cumprir uma fungéo social.

Isto porque a posse dado seu carater fatico ndo poderia ser deferida uma
funcionalizagdo, mormente em razdo do estabelecimento de liame sequer juridico
entre o possuidor e o bem.

Se ndo bastasse, a espécie muito menos cumpre a vocagao primeira da terra na
acepcgao de geradora de riqueza.

Deixa-se de vislumbrar direito subjetivo ao néo-proprietario pela consecugao da
chamada vida digna, lastreada em patriménio minimo, vetor da existéncia
autébnoma.

Por fim, como bem ressalvou o culto Desembargador Torres de Carvalho em
recurso de agravo em que sdo partes a Prefeitura Municipal de Sdo Paulo e a
“Frente de Luta por Moradia”, “os direitos assegurados na Constituicdo Federal, no
caso o direito a moradia e o direito de propriedade, ndo colidem; sao
complementares, concordantes e exercidos nos termos da lei. Ndo se vé na Carta
qualquer dispositivo que assegure o direito de apropriacdo de bem de outrem,
publico ou particular; nem permisséo para que o exercicio de direito se faga com
prejuizo de outro direito. E um caminho perigoso; pois a ilegalidade é um caminho
sem fim e dela nao nasce direito, nem se pode desprezar a imensa maioria da
populagédo, também carente, que respeita a lei e o direito alheio (Agravo de
Instrumento 0030588-73.2012.8.26.0000/Sdo Paulo; 102 Cémara de Direito
Publico; julg. em 26/3/12; V.U.). (in Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo.
Processo n 1064054-95.2013.8.26.0100 — Sao Paulo)

7

Esta passagem do Aco6rdao € elucidativa de um discurso que amplifica e
aprofunda um entendimento sobre a relacdo entre posse e funcdo social da
propriedade, o que demonstra, sob varios aspectos que o Poder Judicidrio ndo s6
n&ao ignora o principio, como aponta para uma compreensado do seu significado. Ao
defender que a posse nao pode ser vista como uma funcionalizagdo da propriedade,
o desembargador afasta o exercicio da ocupag¢dao de um bem para a sua utilizacéo
plena em detrimento de sua vocacao primeira, que é gerar riqueza e ao afirmar que
o direito a moradia e o direito a propriedade nao se colidem, camufla o permanente e
real conflito no Brasil entre moradia e propriedade, j& que, como é sabido, a
propriedade nao € alcangada pela maior parte da populagdo no Brasil. Interessante
como o discurso versa sobre uma distorcdo e uma inversao de valores relacionada a
propriedade ao considerar que o seu valor de troca (a riqueza gerada) esta acima do
seu valor de uso (a posse), invertendo o real significado dado a funcéo social da
propriedade na sua acepg¢ao original.
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Como pode ser observado, nos casos acima citados, a legislacdo €
interpretada de forma a garantir o direito de propriedade, apresentando a sua funcao
social como uma miriade de interpretagcées, sempre, outrossim, debatendo a
possibilidade de relativizar a preservagao de seus efeitos patrimonialistas. mesmo ja
havendo um posicionamento do Supremo Tribunal Federal, destacando que a
propriedade nao tem carater absoluto, conforme consta da Ementa do caso
decidido:

Controle concentrado de constitucionalidade

O direito de propriedade nao se reveste de carater absoluto, eis que, sobre ele,
pesa grave hipoteca social, a significar que, descumprida a fungao social que Ihe é
inerente (CF, art. 52, XXIlII), legitimar-se-& a intervengéo estatal na esfera dominial
privada, observados, contudo, para esse efeito, os limites, as formas e os
procedimentos fixados na propria Constituicdo da Republica. O acesso a terra, a
solucdo dos conflitos sociais, o aproveitamento racional e adequado do imével
rural, a utilizacdo apropriada dos recursos naturais disponiveis e a preservacao do
meio ambiente constituem elementos de realizagdo da funcdo social da
propriedade.” [ADI 2.213 MG, rel. min. Celso de Mello, j. 4-4-2002, P, DJ de 23-4-
2004.] = MS 25.284, rel. min. Marco Aurélio, j. 17-6-2010, P, DJE de 13-8-2010)

Em que pese o Supremo Tribunal Federal estabelecer que a propriedade nao
tem carater absoluto, a andlise dos Acérdaos referente as ocupacdées em
propriedades privadas apresentou duas vertentes: a primeira delas mostra uma
visdo voltada para a protecdo do direito de propriedade, o que segundo Nassar
(2011) poderia te como causa a dificuldade da Doutrina Juridica de compreender o
atual carater do direito de propriedade, fato esse perceptivel entre aqueles que
escrevem sobre Direito Civil. Gongalves (2018) atribui a propriedade um carater
ilimitado, afirmando apenas que, ao longo dos anos, este carater vem sofrendo
“limitacdes e restricdes”, mas comenta a funcao social da propriedade, sem defini-lo
ou estabelecer parametros de como ela podera ser exercida. Fiuza (2015) afirma
que “Essa fungdo deve ser, na medida do possivel e quando for o caso, util a
coletividade”, ou seja, o tratamento dado pelo Tribunal de Justica em questdes
relacionadas ao cumprimento da fungcdo social da propriedade e direito a moradia
advém de uma visdo ainda muito presente entre os intérpretes/juristas da legislacéo
vigente, que tratam da questdo de forma abstrata, sem indicar formas de determinar


http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?classe=ADI-MC&processo=2213&origem=IT&cod_classe=555
http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID=613326
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seu cumprimento. Em um segundo plano, o que se destaca é que o Tribunal apesar
de reconhecer a existéncia do direito a moradia e do dever do cumprimento da
fungdo social da propriedade, ainda que de forma indireta, ja que a menciona,
transfere o dever de alcance de tais determinagdes legais para a esfera politica,
principalmente ao Poder Executivo, na figura dos Municipios.

Em todos os casos aqui sublinhados, o “esbulho”, ou seja a tomada da coisa
por outro que nao lhe pertence, €, por consenso, condenado, mesmo quando esta
coisa encontra-se ociosa, 0 que leva a supor que a fungéo social da propriedade, no
entender do Tribunal, circunscreve-se de uma natureza privatista e nao coletiva, isto
€, se perfaz a partir das suas principais atribuicbes quanto ao uso, gozo e disposi¢ao
exclusiva do proprietario. Assim é que até mesmo o lucro gerado na sua
especulacado pode ser entendida, nas palavras de um dos desembargadores, como
um cumprimento da funcéo, ja que se vincula ao amago de sua natureza, em uma
sociedade capitalista, na qual a propriedade é uma via para gerar mais valia, neste
caso, sem que reflita qualquer funcdo que respalde o seu valor de uso. Nestes
casos, parece nao haver qualquer diferenga entre posse velha ou posse nova — ha
outrossim um pacto, pela via judicial, de antecipar ao proprietario a sua garantia
possessoOria, mesmo quando claramente ela nunca existiu, como no caso do imével
que apresentava consideravel divida fiscal, acima relatado. A evidente separacao,
no campo do Direito, entre propriedade, a sua fungéo social e o direito de morar vai
se circunscrevendo na medida que se observa a visdao do Tribunal em relacado a
propriedade publica, esta sim vinculada aos direitos coletivos e difusos, nem sempre,
entretanto, voltados a moradia, e a propriedade privada, para a qual apenas o
exercicio da posse por quem a adquiriu plenamente é permitido, mesmo que este

exercicio seja totalmente abstrato.

3.2 — A questao ambiental e o direito a moradia

A discusséo sobre a questdo ambiental assumiu especial importancia a partir
da Conferéncia das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente, ocorrida em Estocolmo
em 1972, ocasiao em que foi destacado que o “homem tem direito a adequadas
condigbes de vida em um meio ambiente de qualidade. (Machado, 2007, p. 56). Na

perspectiva de equilibrar meio ambiente e moradia, em 1979 foi aprovada no Brasil a
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Lei de Parcelamento do Solo Urbano — Lei n. 6766/1979, que em seu artigo 3%
proibe o parcelamento de solo em areas de sujeitas a “alagamentos e inundagées,
sem que seja feita a drenagem, areas com aterramento de matérias nocivos a
saude, com declive superior a 30%, sem condicbes geoldgicas adequadas ou de
preservacdo ecoldgica.” E importante observar que a lei ndo sé proibiu a construgao
de edificacdes, mas foi além ao negar o direito ao parcelamento do solo, o que pode
indicar um impedimento de uso dessa area.

Posteriormente, a Constituicdo de 1988 reservou ao meio ambiente protecao
especial, afirmando Coelho que: “no dmbito constitucional, como assinala a maioria
dos juristas, o capitulo do meio ambiente € um dos mais avangados e modernos do
constitucionalismo mundial, contendo normas de notavel amplitude e reconhecida
utilidade” (COELHO, 2009, P. 1425). O mesmo autor esclarece que meio ambiente e
qualidade de vida sao direitos complementares, o que implica em reconhecer que
nessa protecdo encontra-se o direito a moradia, que segundo Silva “envolve nao soé
a faculdade de ocupar uma habitacdo. Exige-se que seja uma habitacdo de
dimensées adequadas, em condigbes de higiene e conforto...” (SILVA, 2017, p.318),
0 que implica em reconhecer que uma habitacdo que tenha condi¢cées salubres
estara em equilibrio com o meio ambiente. Por sua vez, o Estatuto da Cidade, em
seu artigo 29 I, tem como uma de suas diretrizes a garantia de uma cidade
saudavel, o que para Carvalho Filho “reclama a conjugacdo dos fatores do meio
ambiente urbano com os do meio ambiente natural”. (CARVALHO FILHO, 2013, p.
47). Enfim, a sociedade brasileira possui algumas leis que conectam meio ambiente
e moradia, de forma que uma complemente a outra, buscando qualidade de vida
para o individuo. No entanto, em diversas situacoes, o Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo teve que decidir entre um direito e outro, acabando por contrapd-los e
garantir a prevaléncia de um sobre o outro. Neste subcapitulo serdo apresentados
alguns desses casos:

Uma Acdo Civil Publica®® interposta pelo Ministério Publico incluiu como
requeridos o Municipio e outras cinco pessoas, além de um terceiro interessado,
referente a um loteamento irregular com supressao de vegetacao da Mata Atlantica.
Em Primeiro Grau, a Acao foi julgada improcedente ante a auséncia de prova
pericial, 0 que poderia levar a constatacao ou nao da existéncia de dano ambiental,

25 Processo. N. 0002849-87.2002.8.26.0223 — Guaruja
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ja que decorrido varios anos da existéncia do loteamento. No entanto, em Segundo
Grau, a Sentenca foi reformada, pois segundo a prova documental, ndao houve
registro do parcelamento do solo ou aprovagao do loteamento por parte do Municipio
e se tratava de darea ja consolidada, o que seria inviavel sua recomposicao
ambiental, assim constando do Aco6rdao:

Em concluséo ao relatério, afirmou-se que tudo leva a crer que houve um caso de
omissao por parte dos poderes publicos na legalizacdo do loteamento em voga
(Cidamar). Em grande parte, porque o0s empreendedores nao tiveram a
responsabilidade de garantir a legalidade necessaria; e alguma responsabilidade
pode ser atribuida a Prefeitura Municipal de Guaruja, que se nao soube da
implantacdo a época da ocupagédo da area, vem contemplando desde entdo a
situacdo irregular do loteamento frente as exigéncias legais da Administracao
Publica. (item 8 fl. 153 12 volume).

Por oportuno, vale citar a disposicédo do 37 da Lei n° 6.766/79, que disciplina: “E
vedado vender ou prometer vender parcela de loteamento ou desmembramento
nao registrado.

Merece destaque o fato de se tratar de area urbana plenamente consolidada, o
que se comprova pela presenca dos principais equipamentos de infraestrutura,
como acima apontado, o que revela a perda da fungéo ecoldgica da regido, de tal
sorte que impor uma condenacao de natureza ambiental como a postulada pelo
Parquet na inicial, de forma subsidiaria, ndo teria o condao de restabelecer as
condicOes originarias da natureza.

Nao ha duvidas de que, na implantagdo de politicas urbanisticas, de uso e
ocupagdao do solo urbano, ndo se deu relevancia adequada as questdes
ambientais. Porém, é certo que em &rea urbana consolidada, a hoje exigida
protecdo ambiental resvalaria no forte impacto social que ela poderia determinar.
Alias, cumpre ressaltar que sdo extremamente comuns no nNosso pais ocupagoes
em fundo de vale e ao longo dos rios, muitos, inclusive, j& canalizados.” (Tribunal
de Justiga. Processo. N. 0002849-87.2002.8.26.0223 — Guaruja.

A parcial procedéncia se deu no sentido de determinar a regularizagdo do
loteamento, apesar da auséncia de fiscalizacdo da area pelo Municipio, reconhecida
a degradacdo ambiental. Neste caso, ndo se tratou diretamente das questbes de
salubridade existentes no local, mas se mencionou a existéncia de equipamentos
urbanos, inclusive saneamento, para demonstrar que se tratava de uma area
consolidada e em perimetro urbano.

O Acérdao foi destacado porque além de determinar a regularizagdo de um
loteamento ilegal, reconheceu a competéncia e o dever do Municipio em fiscalizar a
ocupacao do solo urbano, conforme expressa previsdo constitucional (artigo 30,
VIIl). Como destacado por Barreira (1998, p. 21) na esfera urbana, o Municipio, se
destaca, competindo-lhe um verdadeiro “poder-dever” nesse aspecto, o que o obriga
a fiscalizar todo o seu territério, o que nao foi feito.
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Deste modo, nesta Acao, ndo se sacrificou o direito a moradia em favor do
meio-ambiente, mas foi reconhecida a omissdo municipal e a existéncia de uma
situagdo consolidada pelo tempo, tornando inviavel seu desfazimento. O Tribunal
apesar de mencionar a legislagdo urbanistica, decidiu pela situagdo fatica
encontrada. No entanto, ndo se pode perder de vista que o loteador, 0 que mais
lucrou, saiu vencedor, pois agiu ao arrepio de toda a legislagao, conseguindo seu
intento ao final, apenas porque o Poder Publico local foi omisso quanto ao seu dever
fiscalizatério.

Uma outra Agéo Civil Plblica®® interposta pelo Ministério Publico contra sete
pessoas abrangeu como terceiros interessados o Municipio e a Fundacao para a
Conservacao e a Producédo Florestal do Estado de Sao Paulo, em virtude da
ocupagao de area no entorno do Parque da Serra do Mar, onde foi realizado o
plantio de culturas exdticas e construidas edificacoes. Nas alegacdes de defesa,
destacou-se que o0s requeridos pertenciam a comunidades tradicionais e que se
tratava de uma ocupacgao historica, sem a apresentacao de prova convincente para
tal afirmacao. Também consta da Sentenca que ndo se transfere a condicdo de
morador tradicional, situacao essa alegada pelos requeridos.

A acgado foi julgada procedente determinando a demolicdo de todas as
construcdes existentes no local, cessar a atividade degradadora ambiental, remover
as espécies exoticas introduzidas na 4rea ocupada e a recuperagcdo do meio
ambiente. Foi interposto Recurso de Apelacédo. No Recurso, o Tribunal de Justica faz
um retrospecto da degradacdo ambiental brasileira, afirmando que a Constituicao
Federal conferiu especial protecdo ao meio ambiente:

Foi por isso que o constituinte de 1988, num assomo de lucidez, conferiu
tratamento diferencial e significativo ao meio ambiente. Ao converté-lo em “bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida”, alterou a tosca e
insuficiente concepcéo ecoldgica do Estado brasileiro. Este se vé obrigado a
exercer ‘o dever de defendé-lo e preserva-lo” defender e preservar o meio
ambiente, mas ndo o fara s6. Incumbiu desse dever a propria coletividade,
integrada pelo povo e pelas sociedades particulares, as quais o Estado deve
assegurar condigcdes de criagao, funcionamento e subsisténcia.

Por que o constituinte de 1988 se viu obrigado a destinar ao meio ambiente um
tratamento tao singular? Foi alertado pela verdade cientifica de que a continuidade
do maltrato, a insensibilidade e a inconsequéncia, conjugados com a ganancia da

sociedade de consumo, tornariam realidade préxima a ameaga remota de
esgotamento dos recursos naturais.

26 Processo. N. 0000790-33.2004.8.26.0587 — Sao Sebastido
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A proposito, James Lovelock, o formulador da hipétese Gaia, alerta que o mundo
esta irremediavelmente comprometido pelo aquecimento global e que talvez nédo
haja possibilidade de retorno. O que esta em jogo ndo é apenas a qualidade de
vida, sendo a proépria sobrevivéncia no Planeta. Quando da realizagdo da Eco-92,
o entdo Presidente Gorbatchev afirmou que a humanidade teria trinta anos para
mudar seus hébitos de consumo. Sendo, a Terra poderia continuar a existir, mas
prescindiria da espécie humana para isso.

O constituinte atentara para a tragica realidade e incluira o0 meio ambiente como
uma de suas preocupacdes fundamentais, pois de sua preservacao dependeria o
porvir. Criou, dessa forma, o primeiro direito intergeracional com expressa
previsdo constitucional. Pois a defesa e preservacdo do meio ambiente se fara
com vistas ndo s6 as presentes, como também as futuras geragdes. (Tribunal de
Justiga. Processo n. Processo. N. 0000790-33.2004.8.26.0587 — S&o Sebastiao)

Curioso notar que mesmo nao se tratando de uma comunidade tradicional, o
caso em si estd longe de enquadrar no conjunto de argumentos utilizados,
abrangidos pela esfera do capitalismo predatério, cujos efeitos da industria
extrativista vdo além do uso do solo para a moradia e a sobrevivéncia. Neste
sentido, a falta de aprofundamento no caso parece ter levado as justificativas
apresentadas. O Acérddao também considera a qualidade dos ocupantes da area,
indicando elementos que n&o os caracteriza como “comunidade tradicional”

afirmando:

Tais conclusées, que instruiram o Inquérito Civil, e foram ratificadas por novos
laudos produzidos durante a instrugdo processual da agao civil publica, sé vém a
demonstrar a degradagdo ambiental de ecossistema especialmente protegido, o
risco a seguranga dos moradores locais, a ilicitude da ocupagao por pessoas que
nao se enquadram na categoria de comunidade tradicional, e o fomento as novas
ocupagbes a engendrar a favelizagdo das encostas da Serra do Mar.
Especificamente em relagdo ao apelante RENATO DE MATOS BORGES, o laudo
da Fundacgao Florestal é expresso quando assevera que “O proprietario adquiriu a
area em questdao em 15/03/89, através de Escritura de Reconhecimento de Divisas
e Outras avengas”, ou seja, depois da criagdo do Parque Estadual da Serra do
Mar pelo Decreto n® 10.251/77, de seu tombamento pela resolugdo CONAMA 40
de 6.6.1985, e da edicao do vigente Cédigo Florestal, norma que desde o ano de
1965 ja declarava de interesse comum as florestas e demais formas de vegetacgéo,
reconhecidas de utilidade para as terras que revestem.

O Plano de Manejo do Parque Estadual da Serra do Mar, elaborado em 2005 e
aprovado em 2006, dispbs que serdao considerados tradicionais “os moradores
efetivos cujas familias tenham origem de varias geracbes nestas mesmas
localidades, e cuja ocupagao ou sobrevivéncia esteja diretamente relacionada as
atividades de agricultura de subsisténcia, pesca artesanal, artesanato e outras
tecnologias patrimoniais, bem como atividades que contribuam para o
fortalecimento so6cio cultural da comunidade ou para alternativas econdmicas
compativeis com o seu desenvolvimento sustentavel. Um dos subsidios para esta
definicdo sdo os laudos técnicos das instituicbes competentes”.

Ora, o requerido nao comprovou que sua familia esteja a ocupar a area a varias
geracdes, e tampouco demonstrou o desempenho de atividade tipica, que
contribua para a preservacao da identidade caigara. Muito pelo contrario. RENATO
DE MATOS BORGES aufere renda com o aluguel de uma das edificagbes
existentes no local, o que sé demonstra o desvirtuamento da area.
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A rusticidade dos ocupantes nao é fator que os liberem de responsabilidade. Alias,
a ignorancia é uma grande aliada da cupidez na destruicdo da natureza. No
estagio atual das comunicag¢des, com a invasao televisiva de todos os espacos,
das favelas aos cortigos, presente em todos os lares, ninguém ignora que uma das
maiores preocupacgdes do inicio do século é a preservacdao ambiental. Até mesmo
aos mais ignorantes chegou a mensagem aflitiva da Terra, exaurida em seus
recursos, sufocada pela contaminagdo atmosférica, poluida em suas &aguas e
sacrificada em suas florestas.

Se a ignorancia ja serviu para excluir a responsabilidade do detrator da natureza,
o verdadeiro estado de necessidade por que passa o Planeta impbe reversao
dessa tendéncia nefasta. Pois a aplicacdo de uma sancdo, embora revista o
significado de consequéncia inevitdvel a quem pratica um mal, deve servir de
estimulo a que tais condutas nao se reiterem.

Ha uma fisionomia pedagogica em cada puni¢do. Na sang¢édo decorrente de lesédo
ambiental essa face € muito mais evidente e supre 0 descaso a que foi relegada a
educagao ecoldgica num Brasil tdo necessitado de diretrizes éticas. (Tribunal de
Justica. Processo n. Processo. N. 0000790-33.2004.8.26.0587 — Sao Sebastiao)

A Decisdo ainda afirma que ndo vigora mais no Brasil o direito absoluto de
propriedade, recaindo sobre os imdveis uma “hipoteca social”’, consistente na fungao

social da propriedade e que nesse caso ou em outros, onde haja vegetagao nativa,

tal funcao é cumprida com a sua preservacao, assim afirmando:

Diante da magnitude da questdo, cessam os dogmas longevos e superados que
viam a propriedade como um direito absoluto, a todos oponivel e garantidor do
uso, gozo, fruicao e até mesmo destruicdo do bem pelo seu titular. Hoje, sobre a
propriedade no Brasil, recai uma hipoteca social. Toda propriedade deve cumprir
com a sua fungdo social. E a fungao social de um imoével situado em zona de
preservagado ecoldgica, é ostentar a mata nativa. Restituir a natureza aquilo que
dela se subtraiu e que nunca foi construido pelo homem. O transitério ocupante
deste planeta sabe destruir com muita eficicia. Ndo se conscientizou de que sua
brevissima e efémera passagem pela aventura terrena ndo lhe da o direito de
impedir que as futuras geracdes encontrem o patriménio que ele herdou e que
dilapidou de maneira insensata. (Tribunal de Justica. Processo n. 0000790-
33.2004.8.26.0587 — Sao Sebastiao)

Neste caso a funcao social da propriedade assumiu especial importancia, de
forma a se sobrepor sobre o direito a moradia. Ao contrario de muitos Acérdaos
analisados nesta pesquisa, observou-se aqui que os argumentos sao explicitados
com uma retorica eloquente, esclarecendo, o Relator, a importancia da questao
ambiental, definindo, de forma clara e objetiva, o que é “fungdo social da
propriedade ambiental”.

Por outro lado, pelos argumentos expostos no Acérdao, ha um antagonismo
entre direito a moradia e meio ambiente, e que o segundo, visando a protecao de um
direito pertencente as geracoes futuras, ndo podera ser sacrificado. Nesse aspecto,
cabe destacar as palavras de Branco ao afirmar que néo existem direitos absolutos:
‘tornou-se pacifico que os direitos fundamentais podem sofrer limitagbes quando
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enfrentam outros valores de ordem constitucional, inclusive outros direitos
fundamentais” (Mendes ett all, 2009, p. 274). A amplitude e o significado que
ganham, entretanto, argumentos voltados a estes direitos evidenciam, mais do que
uma busca pelo objetivo que se quer atingir, um discurso que corrobora a dicotomia
entre a natureza e ser humano, como entidades separadas e contraditérias.

Em uma Acédo Civil Publica interposta pelo Ministério Publico em face do
municipio de ltaquaquecetuba?’ referente ao loteamento Vila Sonia, localizado em
area préxima ao rio Tieté, sujeita a inundagdes e com precérias condi¢cdes sanitarias,
a Sentenga de Primeiro Grau reconheceu a responsabilidade do Municipio ja que lhe
cabe ordenar a ocupacgao do solo urbano. Também consta da Sentenca que o fato
da area estar inserida em ZEIS | (Zonas de Especial Interesse Social) ha mais de 30
anos e estar inserido no Programa “Cidade Legal” ndo se presta a elidir a
responsabilidade do Poder Publico local e que a questdo da moradia para familias
carentes € um problema histérico em ltaquaquecetuba, mas que isso nao torna a
ocupagao aceitavel, ja que situada no cinturdo meandrico do Rio Tieté, impropria
para a ocupacdo. Destaca, ainda, auséncia de conflito de direitos (meio ambiente e
moradia), mas sim que ambos direitos convergem, ja que a desocupacao da area
levara a protegcdo das vidas humanas ali instaladas, em decorréncia de se
encontrarem em area de risco. Estabelece uma série de medidas a serem tomadas
pelo Municipio, entre elas, a remocao das familias instaladas em &reas de médio e
alto risco. O Acérdao, ao julgar o Recurso interposto pelo Municipio, reconhece a
sua responsabilidade pela ocupacao irregular, assim afirmando:

Pois bem. Em primeiro lugar, de rigor reconhecer a responsabilidade do Municipio
pela ocupacgéo irregular, vez que, desde 1988, é considerado ente federativo,
razdo por que tudo aquilo que lhe pertence é atribuicdo reservada pela
Constituicdo, por meio do rol contido nos incisos de seu art. 30, competindo a ele
‘promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, mediante
planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupagéo do solo urbano”.
Ainda, também a Constituicdo do Estado de S&o Paulo, no art. 191, prevé a
responsabilidade ambiental desse ente federativo, atinente a “preservacao,
conservagao, defesa, recuperacéo e melhoria do meio ambiente natural, artificial e
do trabalho, atendidas as peculiaridades regionais e locais e em harmonia com o
desenvolvimento social e econdmico”.

Logo, da leitura dos dispositivos acima colacionados, em que pese 0s respeitaveis
argumentos externados no presente recurso, ndo hd como se afastar a
responsabilidade da Municipalidade no caso em andlise, ndo havendo que se falar
em desrespeito a autonomia municipal (art. 18 da CF) e ao preceito da separagao

27 Processo. N. 1006378-43.2013.8.26.0278 — ltaquaquecetuba
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dos poderes (art. 22 da CF), bem como ao principio da razoabilidade e
proporcionalidade eventual condenagao

Assim, insuficiente ao deslinde da causa a invocacao de auséncia de nexo causal
entre a atuagao da Municipalidade e os danos ambientais perpetrados fundado no
fato de que a invasdo de areas publicas se deu pelos préprios moradores do
loteamento que, no ano de 1982, obteve alvara de licenga por parte do
Departamento de Obras do municipio (fls. 46) e até licenca de instalagdo por parte
da Cetesb (fls. 69).

Com efeito, sendo objetiva a responsabilidade ambiental, ndo comprovou o
Municipio ter agido com zelo no trato do meio ambiente ou no pleno exercicio de
seu poder de policia. Ao contréario, verifica-se, como visto, que ndo sé agiu com
desidia, como também contribuiu com o degradador ambiental ao conceder
autorizagao tacita, de um lado, para a ocupacdo por meio do oferecimento de
benfeitorias publicas mas, de outro, deixou de oferecer saneamento basico a 4rea,
permitindo a construgdo de casas as margens do Rio Tieté, em area de
preservacdo permanente, tal como observado pela Secretaria da Habitagdo do
Estado de Sao Paulo, que ja em 1997 (cerca de 20 anos atras, frise-se) asseverou
que “ha uma extensa invasao, tanto das areas publicas do loteamento (Area Non
Aedificandi e Sistema de Recreio), como da area contigua. Essa invasao que
ocupa aproximadamente 50.000 metros quadrados, tem indice de ocupacao
proximo de 50% por casas de alvenaria sem revestimento”, além de “precarias
condicdes sanitarias com lixo acumulado préximo as casas, esgoto a céu aberto,
agua parada em varios locais, restos da enchente (...) e ainda toda a ligacdo
elétrica é clandestina”. E complementa, quanto a precariedade do loteamento: “O
loteamento que se estende ao longo da Estrada Municipal Walter da Costa Silva
(asfaltada), tem ruas de terra, rede de luz e agua, porém o esgoto é através de
fossa. Sendo o terreno plano, de pouca altitude e préximo ao rio, o lengol freatico
esta relativamente proximo a superficie do solo, portanto as fossas 'transbordam’ e
parte do esgoto acaba sendo langado na sarjeta da citada estrada municipal e em
continuagéo atravessa toda a area invadida (Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo. Processo. N. 1006378-43.2013.8.26.0278 — ltaquaquecetuba. P. 217)

A Sentenca determina, por fim, a regularizacdo do Loteamento Vila Sonia,
incluindo o fornecimento de saneamento basico e, ao mesmo tempo, a remocéao das
pessoas e demolicdo das edificagdes, situadas em area de risco e de preservacao
permanente. O Acérddo analisado apresenta uma tendéncia do Tribunal,
vislumbrada em outros julgados no sentido de responsabilizar o Municipio por suas
acoes e omissdes. Na Acéao julgada nao se discutiu a questao da propriedade, da
licitude da ocupacao, mas pura e simplesmente a necessidade do morar e a postura
do Municipio em colaborar com essa ocupagao, tanto pela via omissiva (pela nao
fiscalizagdo), como por uma acgao efetiva, pois concedeu Alvara. Diante de uma
situacao de risco para moradores, mas também a necessidade de garantir moradia
para essas pessoas determinou apenas a remogao de familias instaladas em area
de risco e em areas de preservacao permanente com a regularizacdo do loteamento
existente.

Analisando os Acérdaos referentes as questbes ambientais, também se
constatou o que foi observado nas ocupacbes de areas particulares e publicas: a
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responsabilizacdao do Poder Municipal pelas situagdes irregulares, situacao esta
prevalente na maior parte das situagdes encontradas. No entanto, também merece
destaque a contraposicdo entre meio-ambiente e moradia, o que é atenuado na
visdo adotada pelo Tribunal, ja que fundamentalmente usa essa contraposicédo
apenas para conferir ao Municipio o dever de regular e fiscalizar a ocupacao do solo
urbano, quando esta é perniciosa ao meio ambiente. De qualquer modo, parece
importante enfatizar que, novamente o discurso aqui ganha envergadura para as
questdes de sustentabilidade, da garantia da perpetuacao das gerag6es futuras e da
preservacao da natureza em detrimento do direito a moradia, sem que se observe as
razbes pelas quais a ocupagdao em areas ambientalmente frageis ocorre com tanta
frequéncia no Brasil. Alguns Acorddos remetem a uma responsabilizacdo dos
ocupantes pelo problema, como danificadores do bem maior, a natureza e o meio
ambiente. Assim como no caso das areas particulares, mesmo que se faca a
remessa para a regularizacao urbanistica destas ocupacoes, os valores oferecidos a

cada

3.3. Questoes Urbanisticas, o direito a moradia e a funcao social da
propriedade:

A Constituicdo Federal, em seu artigo 30, estabelece, entre outras disposigdes,
que compete aos Municipios legislar sobre questdes de interesse local e promover o
correto ordenamento territorial mediante planejamento, controle de parcelamento e
ocupacgao do solo urbano. O Supremo Tribunal Federal ja decidiu que € competéncia
dos Municipios legislar sobre edificagdes ou construgcdes realizadas em seu territorio
(Al 491.420 AgR e RE 795.804 AgR). Quanto as questbes urbanisticas, aquele
Tribunal entendeu que deverao ser respeitadas as legislacdes federais e estaduais,
que estabelecem diretrizes, cabendo ao Municipio legislar sobre questdes
especificas de seu territério e para tanto, dispde ele, entre outros instrumentos, de
seu Plano Diretor.

Villaga (2012) apresenta algumas definicbes para “Plano Diretor”, mas para
este capitulo, serd considerado a ideia de um plano de desenvolvimento
socioeconémico, de curto, médio e longo prazo, convertido em lei municipal,
realizado a partir de um diagnéstico da realidade social, fisica, econ6mica, politica e
administrativa de um Municipio. Plano Diretor seria, portanto, um instrumento para
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alcangar o que determina o artigo 2°., IV, do Estatuto da Cidade, que estabelece
como objetivo a ser alcangado o “desenvolvimento das fungbes sociais da cidade”
mediante planejamento. Para Carvalho Filho (2013) esse planejamento tem como
objetivo evitar, no centro urbano, atividades contra a ordem urbanistica e corrigir
distorcbes causadas pelo crescimento urbano desordenado. Em tese, o Plano
Diretor e toda a legislagdo urbanistica deveria ser usada para coibir um crescimento
desordenado das cidades.

Os Acérdaos abaixo selecionados se referem as questbes urbanisticas, onde
sera possivel, com base no discurso do Tribunal de Justica, constatar como a
legislacao urbanistica tem sido interpretada pelo Tribunal.

Uma Acéo Civil Plblica?® interposta pelo Ministério Publico contra o Municipio
de ltuverava e outras 26 pessoas trata da ocupagdo de uma area publica no
Conjunto Habitacional “Julieta Maria do Vale” (area institucional) pleiteando o autor a
desocupacao e demolicdo dos imdveis construidos em area de dominio publico, ato
esse que deveria ser praticado pelo Municipio, bem como a remoc¢éao dos entulhos,
pois as pessoas teriam ocupado a area mediante autorizacdo verbal de agentes
publicos. Em primeira instancia a Acao foi julgada procedente para determinar a
desocupacao da area, devendo o Municipio proceder a demolicdo e remocao dos
entulhos. Ha noticias nos autos de que os iméveis teriam sido comprados, ou seja,
uma transferéncia de direitos sobre um bem publico. O Acérdao afastou o pedido de
inclusédo na Acgéo do ex-prefeito, ex-primeira dama e de um ex-vereador. O que se
observou nesta Acdo € que o Acordao, em detrimento da legislacdo urbanistica
existente, prestigiou o direito a moradia, assim constando de seu texto:

O art. 17 da Lei Federal n® 6.766/79 acima mencionada, veda a alteracdo da
destinacdo dos espacos livres de uso comum, das vias e pracas, das éareas
destinadas a edificios publicos e outros equipamentos urbanos, constantes do
projeto e do memorial descritivo.

No mesmo sentido segue o art. 22 da referida Lei que prevé “Desde a data de
registro do loteamento, passam a integrar o dominio do Municipio as vias e
pragas, os espagos livres e as areas destinadas a edificios publicos e outros
equipamentos urbanos, constantes do projeto e do memorial descritivo.” (g.n.).

Por conseguinte, ndo ha que se falar em posse, muito menos em propriedade,
pois o terreno indevidamente ocupado é bem publico, tratando-se, portanto, de
mera detengdo/ocupagao de area de dominio publico.

Contudo, apesar de ser bem publico dotado com as caracteristicas de
inalienabilidade, imprescritibilidade e impenhorabilidade, nos exatos termos dos
artigos 100 e 102, ambos do Cédigo Civil e artigo 183, §3° da Constituicao
Federal, € certo que a propria Constituicdo Federal contempla o direito social
fundamental a moradia (art. 62) e a politica urbana que tem por objetivos o

28 Processo. N. 0001297 -81.2005.8.26.0288 — ltuverava
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desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e a garantia do bem estar de seus
habitantes (artigo 182). Tanto que o artigo 183, §1¢, da Constituicao Federal prevé
a concessao de uso, instituto regulamentado pela Medida Proviséria n° 2.220/01
que prevé, inclusive, a concessao de uso especial dos bens publicos para fins de
moradia. (in Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Processo Judicial n.
0001297 -81.2005.8.26.0288 — Ituverava)

O Acérdao também se destaca pela mudanca de postura adotada pelo
Ministério Publico, que em segundo grau, postulou pela regularizagao do loteamento
afirmando: “simplesmente acolher os pedidos formulados nesta acdo, com a retirada
das familias e demolicdo de suas moradias, sem observar o direito trazido pela nova
Lei (concesséao do direito real de moradia) néao seria fazer justica social.” (Tribunal de
Justica do Estado de Séao Paulo. Processo Judicial n. 0001297 -81.2005.8.26.0288 —
ltuverava). Alias, o Acordao reconhece categoricamente a existéncia do direito

constitucional a moradia, também constando de sua fundamentacgao:

Ora, realmente impossivel solugdo diversa para o presente caso, sob pena de
afronta ao direito constitucional de moradia, eis que o Poder Publico Municipal
simplesmente permitiu a ocupacédo de area de dominio publico, deixando que ela
avancasse no tempo, sem qualquer oposicéo, contando com permissao verbal de
agentes publicos para que as construgcoes se iniciassem e fossem levadas a
termo. (Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Processo Judicial n. 0001297
-81.2005.8.26.0288 — ltuverava)

Neste caso o Tribunal de Justica optou pelo direito a moradia, em detrimento
de outros diplomas legais, determinando pura e simplesmente a regularizagao
fundidria da area. No entanto, ndo se pode ignorar o papel fundamental do Ministério
Publico na fase recursal, que teve uma visdo mais abrangente de todo o
ordenamento legal, procurando dar eficacia a preceitos fundamentais da
Constituicao Federal, como é o caso da garantia do direito a moradia e dos
principios norteadores da administragdo publica, como moralidade e eficiéncia.
Apesar de se tratar de uma area ocupada por uma populagdo excluida dos
processos de aquisicao de moradia, as informacdes constantes do Acérdao indicam
que esse ato teve um viés politico, pois foi precedido de autorizacao de autoridades
publicas municipais, o que nao foi ignorado pelo Tribunal, a quem competiu
transformar em legal um ato nascido de uma imoralidade administrativa.

Ja em outro caso, em uma Acado interposta pela Defensoria Publica®,
Associacdo dos Moradores Viva Sao Paulo, Centro Gaspar Garcia de Direitos
Humanos e Instituto Polis contra o municipio de Sdo Paulo referente aos Edificios

2 Processo. N. 0025287-88.2009.8.26.0053 — Sao Paulo — Foro Central
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Sao Vito e Mercurio, localizados no Centro de Sao Paulo, os proprietarios das
unidades foram desapropriados por interesse social, com o fim, entre outros, para
proceder a recuperacdo de sua fungéo social residencial, constando do Aco6rdao o
Plano Estratégico Regional da Subprefeitura da Sé que classificou a area como ZEIS
3 (Zona Especial de Interesse Social) que garantia o uso de 50% do imével para fins
residenciais. Inicialmente o Acérdao destaca a impossibilidade de anélise do mérito,
ante a demolicdo dos imoveis, 0 que leva, inexoravelmente, a perda do objeto da
Acédo. No entanto, os Apelantes apresentaram pedido alternativo, consistente na
obrigacdo de construcdo de moradias, na area, para os antigos moradores dos
Edificios demolidos. Os argumentos apresentados pelo Acérdao deixam claro que o
Tribunal, em nenhum momento, considerou plausivel o pedido formulado pelos
Apelantes, entendendo por legitima a postura adotada pelo Municipio, independente
de toda a legislacao apresentada, como o Estatuto da Cidade, garantia do direito a
moradia, previsto constitucionalmente e a prépria legislagdo municipal existente,

assim constando:

No proéprio curso da desapropriacdo constatou-se serem os imdéveis objetos da
reurbanizagcdo para fins de moradia, ndo passiveis da destinacao final entdo
vislumbrada pelo Poder Publico, até que o processo de ultimagao da demoligao
ocorresse, pois N0 seu curso verificou-se a impossibilidade material que viabilizaria
readequacdo dos edificios, por falta de suporte estrutural das proprias
construgdes.

N&o se olvide ser a hipétese em tela caso de redestinagéao licita, porque, afinal, a
finalidade publica da destinacdo continua sendo atendida, pois a nova destinacao
diz respeito a utilizacao da area para a revitalizacao do Parque Dom Pedro II.

Além disso, foram expedidos decretos de desapropriacdo de 53 prédios
abandonados na regido central para a construgcdo de 2.500 unidades
habitacionais, de modo a estar garantido o direito a moradia em outras localidades
da cidade nao havendo mais a necessidade da construgcao de habitagdo naquele
local desapropriado. (Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Processo
Judicial n. N. 0025287-88.2009.8.26.0053 — Sao Paulo — Foro Central)

A analise do Acérdao, que confirmou a Sentenca, demonstra que o Tribunal
Nao quis imiscuir-se nas ac¢oes praticadas pelo Municipio j& que qualquer decisdo
diversa nao seria eficaz considerando que a demolicdo havia se concretizado.
Observa-se um vacuo no Acérdao pois a Defensoria requereu a conversao em
obrigacdo concreta consistente na construcdo de habitagdes sociais no local,
mencionando a desapropriagdo de outros prédios e a construcdo de moradias
sociais, sem, entretanto, conectar os moradores dos Edificios Sao Vito e Mercurio a
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tais agdes, deixando de determinar que os alojados fossem encaminhados a esse
outros locais.

No entanto, a questao tratada neste Acérdao ultrapassa os limites do decidido,
pois o cerne do problema levado ao Tribunal refere-se a caréncia de habitagéo
social na cidade de Sao Paulo, em especial, na sua regiao Central. A demolicdo dos
Edificios Mercurio e Sao Vito pds fim as moradias, sem que fosse apresentado ou
discutido como solucionar o problema. Atentou-se pura e simplesmente para um
fator técnico: condicdes estruturais da edificacdo, dando como licita a transformacéao
da area em “revitalizacdo do Parque D. Pedro II”, 0 que n&o deixa de apresentar um
viés econbmico, ja que atrativo para aqueles que frequentam a regido, dominado
pelo comércio, representado pelo préprio Mercado Publico Municipal e pela bem
conhecida rua 25 de marco.

O Poder Judiciario, ao nao decidir sobre o direito a moradia, no caso acima
mencionado praticou o que para Falcdo (2008) seria uma “ndo decisdo”, decorrente
de uma flexibilidade interpretativa, apresentando sua Decisdo uma série de
consequéncias, entre as quais a de declarar licita as demolices realizadas e a
desobrigacdo de converter em moradia o local, mesmo havendo todo um plano
municipal nesse sentido. O Acé6rdao simplesmente reconhece a legitimidade do
Municipio em tomar decisdes quanto a questdo urbanistica, nao interferindo nesta

esfera de Poder.

Edificio So Vito em maio de 2013 (Foto: Arquivo/Paulo Piza/G1) Fonte: Portal G1. Globo
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Imagem do Terreno que abrigou os edificios Sao Vito e Mercurio. Fonte Portal G1. Globo.

Contraditoriamente a este Ultimo caso, o Processo n. 0005683-
44.2015.8.26.0082 — Boituva, que trata da Acao Civil Publica interposta pelo
Ministério Publico contra o Municipio de Boituva e contra a Associagdo dos
Proprietarios e Moradores do loteamento Vitassay, consistente na cobranga de rateio
de despesas dos nao associados e impedimento da circulagcao do publico em geral,
situacao que o Municipio ndo fiscalizou. A Sentenca reconheceu a existéncia de
loteamento fechado, de legislacdo municipal que o regulamentou, julgando a acao
parcialmente procedente, de forma a tornar igualitario o acesso de moradores e
proprietarios ao local, mesmo que ndo associados, assim constando de seu texto:

Conforme ja expressado na decisao de fls. 511/514, os chamados “loteamentos
fechados” efetivamente ndo regulamentos por nenhuma lei federal. Todavia nédo
se pode ignorar a realidade, ainda que em descompasso com a omissao do
legislador. (Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Processo Judicial n.
0005683-44.2015.8.26.0082 — Boituva)

Vale destacar que os loteamentos fechados, quando do julgamento da Acgao
ainda nao haviam sido regulamentados na esfera federal, mas o Municipio de
Boituva regulou o assunto, o que foi analisado pela Sentenca e Acordao. O Acordao
manteve a Sentenca, reconhecendo expressamente a capacidade legislativa do
Municipio em legislar sobre e tema, mas vai além, afirmando que a realidade nao
pode ser ignorada por omisséo legal. Ao julgar os recursos interpostos pelas partes,
constou do Acérdao o poder que o municipio tem de regulamentar o uso do solo
urbano, o que lhe permite editar leis sobre a possibilidade dos chamados
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“loteamentos fechados”, ja que ndo se trata de limitar o direito de locomog¢éo, mas
sim compatibiliza-los com o direito a seguranca e que, quanto as ruas, pragas e
espagos livres que passam a pertencer ao Municipio, pode ele conceder o direito
real de uso. Destaca que o Municipio regulamentou o loteamento fechado, com a
ressalva de respeitados os direitos de ir e vir mediante controle de entrada e saida
das pessoas, assim constando do Acé6rdao:

Nestes termos, conclui-se que é possivel ao Municipio, editar lei estabelecendo a
possibilidade de instituicdo dos chamados "loteamentos fechados", em
atendimento de interesse local, sem que isso venha a ferir direitos garantidos
constitucionalmente. Isto porque néo se trata de eliminar o direito de locomogéo
das pessoas (que como qualquer outro direito constitucional ndo é absoluto), mas
de compatibiliz&-lo com outros direitos de igual relevancia, como o de seguranga.
Todavia, no exercicio dessa prerrogativa, os Municipios se subordinam a Lei
Federal n° 6.766/79, que no seu art. 22 determina que, desde a data do registro,
as ruas, pracas e espacos livres pertencentes ao loteamento passam a integrar o
dominio do Municipio.

Dispoe expressamente o artigo 99, |, do Cdédigo Civil, que as ruas sao bens
publicos os de uso comum do povo.

Mas o Poder Publico podera conceder o direito real de uso do bem publico ao
particular, mediante a concesséo.

Neste sentido, respeitando o direito de locomocgado das pessoas, ha lei municipal
(Lei n® 1.503/03), regulamentada pelo Decreto n® 2.093/15, que autoriza a
instalacao de portarias em locais especificos, dentre 0os quais se enquadram os
Bairros Fazenda Castelo e Vale do Sol, ressaltando que a referida legislagéo
assegura a liberdade de locomogao de veiculos e pessoas, tendo como Unico
objetivo possibilitar maior seguranca aos moradores locais (fls. 968/974).

Desta forma, o Municipio instituiu o loteamento fechado, com a ressalva de ser
respeitado o livre acesso de pessoas e veiculos, bastando o controle de entrada e
saida, bem com a identificacdo na portaria. (in Tribunal de Justica do Estado de
Séo Paulo. Processo Judicial n. 0005683-44.2015.8.26.0082 — Boituva).

Como dito na Decisdo, Boituva apenas regulou algo que ja era realidade néo
s6 naquele Municipio, mas em todo o Brasil, cumprindo seu papel de agente na
organizacao do espaco urbano, o que reforca as palavras de Fernandes para quem
“a legislacdo urbana desempenha fungbes importantes tanto na produgdo como na
estruturacdo do espaco social brasileiro, assim como na configuracdo das condicbes
de vida no Pais” (FERNANDES, (1998, p. 206). O Poder Judiciario expressamente
reconheceu essa capacidade legiferante do Municipio, mas foi além ao afirmar a
necessidade da existéncia desse tipo de organizagdo urbana quando
expressamente declara sobre a questao da seguranga dos moradores.

Conquanto nao se tenha cogitado diretamente a questdo da funcao social da
propriedade ou da cidade em si, entendendo-se como tal que o espaco urbano tenha
que ser usado em favor da coletividade, ndo ha duvida que a legislagdo municipal
aprovada buscou compatibilizar o interesse dos moradores do local. A cidade nao foi
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pensada como algo integrado, sendo a legislacdo urbana utilizada, nesta situagao
para segregar, separando “os bons dos maus”. Neste caso merece destaque as
palavras de Maricato (2015, p 87): “planejamento urbano para alguns, mercado para
alguns, lei para alguns, cidadania para alguns... ndo se trata de direitos universais,
mas privilégios para poucos”. Foi produzida uma legislacdo municipal, de interesse
local, mas que feria aspectos do marco federal (Lei 6766/1979), tanto que,
posteriormente, foi editada legislagdo federal reconhecendo os loteamentos
fechados — lei 13.465/17, artigo 78, §8°, demonstrando que o assunto era recorrente
na esfera federal, desde os primeiros sinais do aparecimento desta modalidade de
parcelamento do solo.

No caso do Processo n. 1012886-30.2015.8.26.0053 — Foro Central das
Fazendas Publicas de Sao Paulo, em que pese a Agao néo se referir diretamente ao
tratado nesta pesquisa — moradia e funcao social da propriedade, mereceu destaque
e andlise, porque relata a interferéncia direta do Poder Judiciario na estrutura
administrativa do Municipio de S&o Paulo, quanto as questdes urbanisticas. A Agéao
foi proposta pelo Ministério Publico contra o Municipio de Sdo Paulo em fungéo da
nao conclusdao de processos administrativos instaurados entre 2003 e 2004 que
versam sobre a regularizacdo de edificacbes e que exigiriam fiscalizacdo. Foi
destacado na Sentenca que mais de 15.000 processos aguardavam por mais de 10
anos para resolucéo, vindo ela a ser julgada para determinar a sua conclusdo em
180 dias, sob pena de aplicacdo de multa. O Municipio apelou, mas o Acérdao

manteve a Sentenca de Primeiro Grau, assim afirmando:

Com efeito, 0 que se dessume da andlise sistematica do arcabougo normativo
acima reproduzido é que o MUNICIPIO DE SAO PAULO, diante da entrada em
vigor do Plano Diretor em 13 de setembro de 2002 (o anterior, portanto),
promulgou a Lei Municipal n® 13.558/2003, posteriormente alterada pela Lei
Municipal n® 13.876/2004, com o fito de estabelecer regras tendentes a
regularizagéo de edificagbes construidas até a predita data de 13 de setembro de
2002 que estivessem em desacordo com a legislacao de uso e ocupagao do solo,
sendo certo que sobredita horma veio a ser regulamentada pelo Decreto Estadual
n® 45.324/04, o qual, por sua vez, fazendo remissdo ao Codigo de Obras do
Municipio de Sao Paulo (Lei Municipal n? 11.228/92), estabeleceu que o prazo
para analise dos pleitos de regularizagédo de edificagdes formulados sob o0 manto
da Lei Municipal n® 13.558/2003, com as alteragbes da Lei Municipal n°
13.876/2004, deveria ser, a rigor, de 120 (cento e vinte) dias, contados da
protocolizagéo.

Como se nota, portanto, do quadro fatico trazido a lume, o MUNICIPIO DE SAO
PAULO, inexoravelmente, ndo atendeu ao prazo legal de 120 (cento e vinte) dias
para concluir os processos administrativos instaurados nos anos de 2003 e 2004
tendentes a regularizagdo de edificagbes com escopo na Lei Municipal n®
13.558/2003, com as alteragdes da Lei Municipal n® 13.876/2004, sendo
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inafastavel a conclusdo de que, passados mais de 10 (dez) anos, da
protocolizagdo de muitos desses processos (lembre-se, até meados de 2015
restavam ainda pendentes de conclusao mais de 15.000 processos), outra solugédo
néo cabia sendo a intervengao judicial promovida pelo 6rgao ministerial a fim de
compelir o MUNICIPIO DE SAO PAULO a cumprir seu mister e dar cabo a todos
0s processos administrativos de que se trata, dando uma resposta a sociedade
civil.” (Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo — Processo Judicial n. 1012886-
30.2015.8.26.0053 — Foro Central das Fazendas Publicas de Sao Paulo).

Interessante observar que o Municipio, detentor de autonomia para a regulacao
e fiscalizagdo do solo urbano, acabou por ser compelido a cumprir uma lei que ele
mesmo criou. Nesse caso nao se tratou de um conflito advindo de uma legislagao
proveniente de um outro ente federativo, mas sim, de uma situagao originada dentro
deste ente federativo, que ndo se mostrou capaz de atender a uma demanda que
ele mesmo criou. Pode-se deduzir que a situagéo tenha sido originada por uma falta
de planejamento, mas, também, por uma escolha politica em nao cumprir a
legislagdo para regularizagdo de imdveis, afinal a lei municipal, conquanto tenha
estabelecido prazos, nao estabeleceu nenhuma sang¢ao pelo seu nao cumprimento,
0 que em um sistema de classificagdo legal pode indicar que se trata de uma Lei
Imperfeita, definida por Pereira(1997, p 72) como aquelas que “ndo se fazem
acompanhar da pena de nulidade do ato, nem de outra punicdo ao transgressor,
procurando, entretanto, o legislador, por outros meios indiretos, obviar a sua
contravengdo” , o que também acaba por levar ao que Neves entendeu como sendo
a funcao do “direito”, o “de reconhecer ideais que representam o oposto exato da
conduta estabelecida”. (NEVES, 2018, p. 26).

Fato € que o Poder Judiciario nao considerou como algo ideal, como um
objetivo a ser cumprido, mas sim que o estabelecido deveria ser cumprido,
determinando a aplicagcdo da lei municipal, com a culminagdo de sanc¢éo, no caso,
multa pelo seu ndo cumprimento. Conforme afirma Fernandes (1998, p. 206), a
legislacdo, no caso a legislacdo municipal, desempenha importante papel da
configuracdo do espaco urbano, ndo podendo o Estado, fazer dela apenas um ideal
e descumpri-la, de forma a tornar ainda mais complexa a situagdo urbana do
Municipio — requerido.

Os Processos destacados demonstraram que o Tribunal procurou conformar
sua Decisdo a uma situagdo que ja se apresentava e, mais uma vez, reconheceu o
Poder Publico Municipal como ente capaz de estabelecer a ordenagdo do solo
urbano. No primeiro caso, irregular determinou a regularizagdo de um nucleo

consolidado, decorrente de uma situacdo envolvendo corrup¢do, no segundo,
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consagrou a vontade do Municipio de Sao Paulo, independente das situacoes
subjacentes e, no terceiro, independente do conflito de competéncia legiferante,
reconheceu a capacidade Municipal de legislar sobre a questdo dos loteamentos
fechados e, por fim, determinou que o Municipio de Sado Paulo cumprisse sua propria
Lei. Cabe observar que, nem sempre a questdo da moradia prevaleceu, mas,
sempre, uma determinacdo para que O municipio cumprisse com as suas
prerrogativas voltadas ao ordenamento territorial. A fungdo social da propriedade e
da cidade esta claramente presente nestas determinag¢des do Tribunal, o que eleva
o entendimento de que nao ha, para o Poder Judiciario, na figura do TJ,
desconhecimento do que ela seja e, nem tampouco, incoeréncia nas formas de
julgar. O que se tem sao artificios pelos quais o Tribunal exprime sua competéncia
como julgador, pondo luz a responsabilidade do ente municipal, como executor. Os
casos indicaram também um esforco interpretativo dos julgadores de forma a
conformar as situacdes apresentadas a legislacao existente, o que, mais uma vez,
demonstra que o Tribunal de Justica reconhece que as solugbes para problemas
envolvendo moradia e fungdo social da propriedade pertencem a outros Poderes,

como o Executivo e o Legislativo, notadamente na esfera Municipal.

3.4 O direito a moradia frente as Companhias Habitacionais

Segundo Meyer (2014) hd um grande déficit habitacional na sociedade
brasileira que o mercado e os programas estatais ndo tém sido capazes de suprir,
mas ha acdes estatais, implementadas por suas Companhias Habitacionais, a quem
cabe a incumbéncia da construcdo e financiamento de moradia para as camadas
mais baixas da populacdo, apresentando o contrato firmado, algumas
peculiaridades, como a impossibilidade de transferéncia do financiamento/imével
para terceiros, sem anuéncia da Companhia Habitacional, antes que o contrato
tenha se finalizado.

Neste subcapitulo foram analisados Acérdaos que tinham em um dos polos
uma das Companhias Habitacionais do Estado de Sao Paulo, sendo identificado
uma forte presenga dos chamados “contratos de gaveta”, inadimpléncia dos
mutudrios, pedidos de usucapiao de bem publico e de concessao de uso especial
para fins de moradia. Os numeros presentes nos Acérdaos, notadamente quanto ao

tempo decorrido entre a ocupacao do imével ou inadimplemento demonstraram que



105

o Poder Judiciario é tratado como Uultima instadncia para a solucao do conflito
existente e que, como ja afirmado no capitulo 2, o Tribunal de Justica tem a maioria
de suas decisbes favoraveis a estas Companhias, em detrimento de quaisquer
argumentos apresentados por mutuarios e ocupantes dos iméveis.

Foram destacados processos que apresentaram questdes peculiares
referentes aos financiamentos publicos para obtencao de moradia e, também, os
‘contratos de gaveta”. Nao se pretende, neste momento, proceder a uma analise
aprofundada de questdes relativas aos mutuarios, que demandaria um estudo
préprio, ante a complexidade do tema, mas apenas considerar a decisdao do Tribunal
de Justica referente a essa questao.

Em uma Acdo de Reintegracdo de Posse de uma Rescisdo Contratual pela
Companhia Metropolitana de Habitacdo de Sao Paulo contra os mutuarios®, a
Sentenca em 1° grau julgou a Acao procedente, o que levou a interposicao do
Recurso de um dos requeridos, que alegou ocupar o imoével desde 1987 sem
qualquer oposicao (a Acao foi interposta em 2004), pleiteando a usucapido, sem
negar o inadimplemento. Para negar o pleiteado pelo Apelante, o Aco6rdao, que
fundou seu pedido no longo periodo de permanéncia pacifica no imével, mesmo com
o inadimplemento, mencionou os impeditivos legais da usucapido, apresentando,

como principal fundamento, a politica habitacional urbana, assim afirmando:

...todavia, bate-se pela ocorréncia da usucapido e da impossibilidade de remocgéao
dos moradores do imdével em virtude do principio da fungao social da propriedade.
Com efeito, ndo lhe socorre o argumento. Admitir o inadimplemento dos negdcios
juridicos firmados com a Companhia Metropolitana de Habitagdo de Sao Paulo
viola os preceitos do programa habitacional desenvolvido, que atende ao interesse
publico.

Da mesma forma, o adimplemento integral da avenca é necessario para que a
autora possa continuar a exercer suas atividades, e a fomentar a construcdo de
moradias populares. Se fosse permitido que todos aqueles que com ela contratam
deixassem de pagar o preco acordado pelo negécio juridico, pelos mais variados
motivos, seu 6nus financeiro seria demasiado, e impediria seu regular e eficiente
Decerto a Constituicdo Federal garantiu o direito a moradia, que constitui garantia
fundamental (art. 6°), pelo qual concretiza a dignidade da pessoa humana. Alias,
para este mister é que se implementa a politica de acesso a moradia digna a
preco subsidiado, por meio de pessoas juridicas que integram o Sistema
Financeiro da Habitagdo, como se verifica no caso em comento. Contudo, vale
dizer, o imével objeto do compromisso de compra e venda é destinado a
residéncia de familias com baixa renda, apresentando, portanto, relevante
finalidade social, sendo notério que a apelada trabalha com um sistema de
inscricdo de interessados, havendo inimeras pessoas aguardando os sorteios das

30 Processo n. 0025104-37.2004.8.26.0007 — S&o Paulo — Foro Regional de ltaquera
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unidades habitacionais e, por este motivo, ndo ha nem mesmo como se regularizar
a situacédo dos ocupantes do imdvel, pois ndo seria possivel lhes dar preferéncia
em prejuizo dos demais inscritos (in TJSP, Apelagédo n. 0004488-
47.2011.8.26.0637, 62 Céamara de Direito Privado, Rel. Percival Nogueira, j.
26/04/2012). (in Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo — Processo Judicial n.
0025104-37.2004.8.26.0007 — Sao Paulo — Foro Regional de ltaquera)

A finalidade social da politica urbana habitacional foi usada como principal
argumento para rechagar o pedido do autor. Este Acorddo foi apresentado como
emblematico porque representa muito dos julgados analisados, onde o Tribunal de
Justica reiteradamente decidiu pela rescisdo contratual em virtude do
inadimplemento, ainda que apresentados argumentos sobre a usucapido ou direito a
moradia, o que demonstra que o Poder Judiciario Paulista prestigia e da respaldo a
politica urbana habitacional existente no Estado, procurando ndo deixar quaisquer
possibilidade para que aqueles que descumprem seu regramento venham a ser
beneficiados.

No Processo n. 0048189-12.2010.8.26.0405 — OSASCO, mesmo considerando
que a Acao nao tenha como uma das partes uma Companhia Habitacional, mas sim
o Municipio de Osasco, optou-se por inclui-la aqui porque se trata de implementacao
de Programa Habitacional de carater social.

Trata-se de Acdo de Manutencdo de Posse interposta por pessoa contra o
Municipio de Osasco argumentando que teria adquirido um imével (contrato de
gaveta), integrante do Programa “Habitar Brasil BID” a pre¢co de mercado, estando,
portanto, de boa-fé, pleiteando apenas o direito de continuar a ocupa-lo. A Acao foi
julgada improcedente pelo Juizo de 1°. Grau, o que levou a interposi¢cao do recurso.
O Acordao, ao decidir a questao, destacou que a condi¢ao para residir em imével de
tal programa seria preencher as condigcdes estabelecidas para tanto, assim
constando:

Colhe-se que o imével objeto da controvérsia a parte do Projeto Habitar Brasil/BID
e que, segundo consignado pela notificagdo enviada a autora pelo réu “a condigao
para sua ocupacao é ser a demandada cadastrada da PMO, moradora de area em
urbanizagao e bolsa aluguel” (f. 17).”

Nesse sentido, “A pessoa beneficiada com o uso privativo de bem publico pode
ser perturbada por atos de terceiros ou da prépria Administragéo (...) Quando a
perturbacado decorre da prépria Administracdo que conferiu o uso privativo, ha que
se distinguir se ela o faz legitima ou ilegitimamente (...) O que ndo existe, em
qualquer das trés modalidades de uso privativo autorizado, permitido ou concedido
€ a possibilidade de opor-se, 0 usuario, a revogagao legitima do ato, quando a
utilizagéo revelar-se contraria ao interesse publico.
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Ressalte-se, ndo obstante, que ndo ha prova de que a detentora anterior Ana
Cristina, que pactuou com a autora - estava previamente cadastrada junto ao
Projeto Habitar Brasil, pois o oficio expedido pela Secretaria de Habitagdo e
Desenvolvimento Urbano da Prefeitura do Municipio de Osasco foi dirigido a Maria
Ivonete dos Santos que se deduz tratar-se da permissiondria - em 25 de junho de
2008 (f. 18), trés meses antes da avenga firmada pela ora apelante com terceira
estranha a lide nominada Ana Cristina da Silva (fls. 10/13). Tal discussao é
irrelevante, entretanto, tendo em vista que a entrega do controvertido bem publico
a particular se deu mediante permissao. (Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo — Processo Judicial n. 0048189-12.2010.8.26.0405 — OSASCO)

O fato de se tratar de programa de moradia social, cuja beneficiaria original,
que preenchia os requisitos para a sua ocupag¢dao e que o transferiu a outrem,
dispondo do imoével como se fosse sua proprietaria teve especial relevancia no
julgamento, pois recebeu ela permissdo de uso®' de um bem publico, porque
preenchia alguns requisitos, mas mesmo assim, vindo ela a alienar o direito que
havia obtido. E interessante observar que ha uma intensa mobilidade social nos
programas habitacionais, 0 que gera um verdadeiro mercado de transferéncia de
imoveis decorrentes de tais programas, através dos chamados “contratos de
gaveta”, comercializados muitas vezes, por precos infimos. Por mais que todo o
sistema busque coibir esse tipo de situacdo, ela persiste e integra a realidade
brasileira, circunstancia essa constatada pelo grande numero de Acérddos que
trataram do tema, encontrados durante o levantamento das Decisdes.

Também se observou que o Acoérdao, para manter a improcedéncia da Acao
enfrentou e contestou pura e simplesmente a questao de se tratar de permissao de
uso_de bem publico, ato precario, que pode ser revogado a qualquer instante pelo
Poder Publico, ndo adentrando a outros temas como direito a moradia ou funcao
social da propriedade. No entanto, ndo resta duvida que esse Unico argumento,
considerando a natureza da permissao é suficiente para rechacar a pretensao do
adquirente, prevalecendo sobre os demais argumentos.

Conquanto a tendéncia do Tribunal de Justica seja pelo reconhecimento da
ilicitude, dos “contratos de gaveta”, excepcionalmente ha casos onde se reconhece
pela legalidade da avenca, pois, como afirma Falcdo ha uma “flexibilidade
interpretativa’” (FALCAO, 2008, p. 111) dentro da Justica brasileira, ndo destoando,

quanto a esse aspecto, o Tribunal Paulista dos demais.

31 “Segundo Hely Lopes Meirelles, ‘permissdo é o ato administrativo negocial, discricionario e
precario, pelo qual o Poder Publico faculta ao particular a execugéo de servigos de interesse coletivo,
ou 0 uso especial de bens publicos, a titulo gratuito ou remunerado, nas condigbes estabelecidos pela
Administracido.” Guimaraes, 2016.
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No Acérdao de que trata o Processo n. 0004672-97.2011.8.26. 0541 — Santa
Fé do Sul, o Tribunal manteve a Sentenca de forma a garantir que o imével fosse
transferido aos ocupantes, estranhos aos tipos de contratos originais firmados com a
Companhia de Desenvolvimento Habitacional Urbana (CDHU). Nos argumentos da
decisdo consta o fato de se tratar de situacédo consolidada pelo tempo e que ndo ha
provas de que os apelados ndo tenham o perfil dos mutuarios da CDHU, além de
que os “contratos de gaveta” sdo uma realidade que nao pode ser ignorada, tendo
dito:

A existéncia de nego6cio juridico informal (Contrato de Gaveta) é uma realidade
que ndo pode ser ignorada. Reconhecendo a dinamica da vida, a Lei Estadual
12.276, de 21 de Fevereiro de 2006, regulamentada pelo Decreto-Lei 51.241, de 3
de novembro de 2006, reconheceu a possibilidade de alienacédo dos direitos
relacionados ao imovel adquiridos da CDHU, desde que fosse o novo adquirente
pessoa fisica, ter decorrido dois anos da assinatura do contrato de financiamento
e estarem as prestagdes do financiamento regularmente pagas.

Nao ha nestes autos qualquer noticia de que os adquirentes dos direitos néo
preencham estes requisitos, de forma que a anuéncia da CDHU, que é um ato
vinculado e nao discricionario, ja deveria ter sido realizada.

A vida como ja coloquei é dinamica e desde que as cessdes ocorram sem prejuizo
do propdsito social da moradia, como neste caso concreto, de rigor a sua
regularizacédo e reconhecimento. (in Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo —
0004672-97.2011.8.26. 0541 — Santa Fé do Sul)

O Tribunal reconheceu o dinamismo das relagbes sociais e, também,
considerou a situagao dos adquirentes do imoével para fundamentar sua decisao, nao
adentrando em outras questdes tdo presentes em Acérddos do mesmo tipo
analisados, como a necessidade de respeito ao principio da isonomia, considerada
em programas habitacionais, como a regra de se inscrever e participar de sorteio
para a aquisicdo do imovel, ou mesmo, quanto a questdo da fungdo social da
propriedade nesse tipo de programa, usado como uma das justificativas em outros
julgados para negar os “contratos de gaveta”. Restou pura e simplesmente o fato de
se ftratar de situacdo consolidada e os ocupantes apresentarem perfil para
participacao desse tipo de programa social.

Nao ha duavida, tanto do ponto de vista qualitativo, como quantitativo, que o
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo consagra a politica de fornecimento de
moradias para a populagdo mais pobre, através das Companhias Habitacionais
existentes no Estado. No entanto, a questao dos “contratos de gaveta” apesar de ser

considerada nula pelo Tribunal, diante do grande numero de transferéncias de
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imoveis instrumentalizadas por esse tipo de avenca, as Companhias Habitacionais
foram obrigadas a estabelecer regras para dar solucdo ao problema, trazendo
condicbes para a regularizagdo dos imdveis. Ainda que juridicamente estes
instrumentos, em geral, ndo sejam considerados, ha, do ponto de Vvista
administrativo, caminhos para sua regularizagao, 0 que mais uma vez, comprova
que a solucao das questdes nao € oferecida pelo Poder Judiciario, que ressalta esta
responsabilidade para os entes executores da politica habitacional, sem
complexificar o significado social e econémico desta politica.

Conquanto sejam, em geral, desconsiderados como formas adequadas de
transferéncia, estes tipos de contratos, expressam a vontade das partes e tem
carater econémico, s6 nao se enquadrando na ideia de contrato apenas em virtude

da licitude, um de seus atributos, conforme conceito de Fiuza:

Contrato é ato juridico licito, de repercussao geral e socioeconémica, que cria,
modifica ou extingue relagdes convencionais dinamicas, de carater patrimonial,
entre duas ou mais pessoas de Direito Privado, que, em regime de cooperacao,
visam atender desejos ou necessidades individuais ou coletivas, em busca da
satisfagdo pessoal, assim promovendo a dignidade humana. (Fiuza, 2015, p.
524)

No entanto, ndo se pode ignorar que no reconhecimento da ilicitude dos
“contratos de gaveta” também se mostram presentes conflitos entre o passado e o
presente. Pela principiologia classica, ha entre outros o “Principio da Liberdade de
Contratar” que hoje é mitigado pelo “Principio da Fung¢ao Social do Contrato” (Fiuza,
2015). Ou seja, nesse tipo de relacdo, ha dois pactos, um relacionado aquele
firmado pelo mutuario com a Companhia Habitacional e outro com o adquirente do
imovel, cabendo ao Tribunal decidir qual é o “negdcio melhor” compreendendo,
neste caso, que o contrato a ser prestigiado € aquele estabelecido no ambito do
Programa Habitacional. Mas, também, n&o se pode ignorar que os “contratos de
gaveta” apresentam duas vertentes: podem ser vistos como uma forma de entregar
ao mercado imoveis construidos em areas que apd6s a implantagdo do
empreendimento social se valorizaram, com a chegada de diversos equipamentos
urbanos, e por outro lado, como uma forma de segregar um segmento da sociedade,
reservando as camadas mais baixas da populagao, determinados lugares, em sua
maioria distantes da regidao central das cidades. Fato & que independente do angulo
que se olhe, os “contratos de gaveta” sdo produtos da sociedade e sO existem
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porque, nestes casos vinculados a programas habitacionais, a populacéao
beneficiaria nem sempre quer permanecer no local que lhe foi destinado,
considerando a propria dinamica inerente a instabilidade da vida contemporanea e
do mundo do trabalho. .

E possivel, por um lado, supor que ha ma fé na condugdo destes processos,
em que parte da populagao beneficiaria se utiliza do bem em aquisicao para explora-
lo como mercadoria a ser comercializada a partir de uma negociacao informal
(contrato de gaveta), obtendo valores monetarios em troca. Os elementos, vestigios
e evidéncias coletadas no conjunto processual deveria possibilitar esta
interpretagdo. Mas, em tantos casos registrados, sera possivel também encontrar
outras situacoes ligadas a propria inadaptagéo das familias ao novo habitat ou até
mesmo a impossibilidade de se manter financeiramente diante dos novos
compromissos assumidos. Populagdes de diversos perfis de renda entram no campo
de disputas, mas a populacao mais vulneravel é sempre mais prejudicada diante das
pressdes que sao exercidas sobre ela. O que se nota, sobretudo a partir da analise
de alguns destes casos, é que ha uma disputa pela moradia de interesse social que
passa pelas praticas de mercado, utilizando-se da produgao estatal, muitas vezes de
dificil solugdo juridica. Os chamados “contratos de gaveta”, ndo sdo reconhecidos
pelo Tribunal, por entender que esse tipo de avenca fere o principio da isonomia,
pois se trata de uma forma de burlar as regras do sistema. Ao mesmo tempo, ao
zelar pela garantia de que as moradias sociais sejam direcionadas para um perfil
populacional de baixa renda, as Companhias Habitacionais dificultam a mobilidade
da populagcdo moradora, que possui mais limitacbes para buscar outras formas de
morar. Neste sentido, o Estado permanece como “eterno” tutor dos mutuarios, ja que
os contratos séo firmados para longos prazos, impedindo que as familias tenham
alternativas para além do que lhes foi concedido. Trata-se de um sistema publico
que se utiliza dos mecanismos de mercado (compra e venda), hibrido, portanto, em
gue os mecanismos das negociagdes capitalistas ficam restritas aos postulados pelo
programa estatal. Quanto as discussdes realizadas em acdes interpostas pelos
mutudrios ou ocupantes dos imdveis referente a pedido de usucapiao ou concessao
do direito de moradia, o Poder Judiciario deixa claro em suas Decisdes que esses
imoveis tém finalidade publica, j& que integrantes de um Programa Habitacional, que
possui regras, entre as quais a contraprestacdo pela moradia e a submissdo aos

mecanismos para sua aquisi¢ao.
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Isto posto, vale compreender que o regime de propriedade privada (e suas
interfaces) permanece hegemoénico na esfera publica e do Poder Judiciério,
reforcando-o no sistema de comercializagdo e controle das unidades habitacionais
produzidas. O direito a propriedade (que dificilmente se efetiva para a populagao
mais vulneravel) se sobrepde ao direito a posse, que poderia ser uma maneira
alternativa de dar maior mobilidade a populacédo de baixa renda. A funcao social da
propriedade, na visdo do Tribunal, se faz mediante um controle restrito da politica
habitacional por seus 6rgdos promotores, vinculando, portanto, que esta fungéo, na
trajetéria da conquista pelo direito a moradia, passa necessariamente, pela
aquisicao da propriedade, mesmo que a partir de programas publicos.

Como pode ser observado, o presente capitulo procurou apresentar uma
amostra das Decisdes proferidas pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo
em processos que discutiram moradia e funcao social da propriedade. Foram
escolhidos casos que trataram de ocupacado de areas publicas, ocupacao de areas
privadas, ocupagdes de areas com restricdo ambiental, além de processos em que
se discutiram questdes urbanisticas e Agbes relacionadas a Companhias
Habitacionais.

Nas ocupacoes de areas publicas os Acérdaos indicaram uma posicao mais
flexivel do Tribunal, procurando manter as ocupacdes em areas ja consolidadas, nao
contrario dos casos de ocupacdes em areas privadas, nas quais se observou que,
na grande maioria os Acérdaos, os proprietarios foram os maiores vencedores. Em
principio, pode-se inferir que ha uma visao voltada para a protecao da propriedade,
em detrimento do cumprimento da sua funcao social. No entanto, uma analise mais
aprofundada dos Acérddos comprovam que a questdo ultrapassa a dicotomia
propriedade/funcédo social, ficando claro que o Tribunal de Justica consagra a
responsabilidade do Poder Publico Municipal pela garantia do direito a moradia e
cumprimento da funcdo social da propriedade. Assim & que esta relacdo entre
funcdo social da propriedade e direito a moradia estd intimamente ligada ao papel
dos entes executores das politicas, em especial o municipio, responsavel pela
execucao do ordenamento territorial.

A visdo da responsabilizagdo dos Municipios também se faz presente quando
se discutem questbes ambientais, pois apesar de muitos argumentos apresentados
indicarem uma contraposicdo entre meio ambiente e moradia, o0 que pode ser

considerada uma falsa dicotomia ja que as assimetrias de renda tdo profundas na
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sociedade brasileira empurra a populacdo mais vulneravel para as areas
ambientalmente frageis, questdo que ndo passa apenas pelos aspectos
eminentemente protetivos, mas a partir de um reequilibrio nas condi¢cées de acesso
a terra urbanizada e a moradia. .

Quanto as questdes urbanisticas, a responsabilidade municipal € inerente ao
tema, mas nesses Acordaos ficou claro que o Tribunal de Justiga procurou respaldar
a postura adotada pelos Municipios, ainda que isso tivesse diversas implicagdes de
ordem social e administrativa, como ficou claro na demolicdo dos edificios Sao Vito e
Mercurio e, também, na determinacéo de cumprimento da Lei do Municipio de Sao
Paulo.

Em relagdo programas de fornecimento de moradias pelas Companhias
Habitacionais, o Tribunal consagra as regras dos programas, combatendo
inadimplementos, “contratos de gaveta” e ocupacgdes irregulares, mostrando-se
defensor da politica publica existente, ainda que os “contratos de gaveta” sejam uma
realidade que nao pode ser ignorada, a demonstrar pela propria atitude das
Companhias Habitacionais em editar regras para sua regularizacdo, comprovando
assim que a questao ultrapassa os limites da lei. Esta questdo parece estar mais
presente no campo da luta pela moradia, diante dos impasses revelados pela
impossibilidade de atender ao déficit habitacional existente e da omissao do Estado
em perceber a dindmica que se opera nas moradias sociais, frente as instabilidades
vividas pela populagéo.

Os casos aqui analisados demonstram que nao ha uma uniformidade nas
decisdes proferidas pelo Tribunal, ora se inclinando a defender a manutencao da
populacdo em areas ja ocupadas, ora determinando a utilizacdo de iméveis para
outras finalidades, que ndo a moradia. Embora isto crie uma dificuldade em tentar
circunscrever um posicionamento mais coeso, que apontaria para uma conclusao
mais simples, objetiva e direta sobre a visao do Tribunal de Justiga na relagéo entre
fungéo social da propriedade e direito a moradia, é possivel tragar alguns caminhos
interpretativos, como se fez acima.

Esta relacdo, que se buscou observar nos objetos julgados evidencia que, por
ora, o Tribunal afasta a propriedade particular de qualquer intento de fazé-la
participar, por qualquer das vias existentes, do cumprimento do principio
constitucional, como defendem os urbanistas ao tratar da retengcéo especulativa da
terra urbanizada. Aqui, ha um horizonte restrito, pois em uma sociedade capitalista,
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com as especificidades da que temos no Brasil, jA estd consolidado que a
propriedade é, ndo s6, um bem patrimonial fisico com um valor de uso intrinseco,
mas também um bem com inerente valor de troca, para a qual, torna-se irrefutavel o
seu destino hereditario. Assim € que sua ociosidade ndo parece ser vista como um
problema, tanto que até mesmo a diferenca entre posse velha e posse nova parece
nao fazer muita diferenca em varios dos casos de reintegracdo de posse analisados.
Neste aspecto, o Tribunal tem trabalhado com a rapidez necesséria ante os perigos
da aplicacdo da usucapiao. Este € um indicativo do porqué, no Brasil, o instituto da
usucapidao coletiva teve pouco sucesso. A funcédo social da propriedade nao se
configura como forma juridica cunhada apenas pelo valor de uso da propriedade, na
medida em que a propria natureza especulativa da terra esta condicionada pelo
sistema e empurra o bem imével para participar da industria imobiliaria, sem
qualquer 6bice. A atuacédo do poder publico em seus programas habitacionais €, ao
que parece ser, neste sentido a via que pode unificar funcéo social da propriedade e
o direito a moradia, o que aponta para uma operagdo necessaria em que o poder
executivo é o intermediador para converter a propriedade a uma destinagéo social e
coletiva, o que ocorre apenas e tdo somente a partir de uma politica de Estado,
utilizando-se a propriedade publica para isso, ainda que, nem sempre para uma
finalidade habitacional. Os mecanismos e as regras, que passam necessariamente
pelas vias da relacdo producdo — consumo estendem o horizonte privatista da
propriedade, mesmo nos programas habitacionais, cuja forma de ingresso daqueles,
mesmo 0s mais vulneraveis, é a aquisicao. Plasma-se ai o horizonte do direito, sem
que se contemple qualquer extravio dos meios formais. Neste caso a propriedade,
para aquele que também a adquire, ndo presta para 0os meios especulativos,

devendo cumprir sua natureza social.
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CAPITULO 4

A INTERPRETACAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
QUANTO AO DIREITO A MORADIA EM CONEXAO COM A FUNCAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE DIANTE DA DOUTRINA JURIDICA E DOS NAO INTEGRANTES
DO UNIVERSO LEGAL.

Ao longo desta pesquisa procurou-se identificar a interpretagdo dada pelo
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo quanto ao direito a moradia em conexao
com a funcdo social da propriedade. Como ja apresentado no capitulo 3 foram
categorizadas seis situagdes: ocupagdes de areas publicas, ocupacdes de areas
privadas, direito a moradia e meio ambiente, direito a moradia perante a ordem
urbanistica e direito a moradia perante as Companhias Habitacionais Publicas. Em
todas as categorias analisadas encontrou-se um forte viés conservador sobre a
visdo de propriedade, que na verdade apenas reflete o posicionamento do Tribunal
de ndo agir diretamente na implementagdo das politicas publicas relacionadas a
moradia, que tem forte conexdo com o cumprimento da funcdo social da
propriedade. O Tribunal de Justiga reconhece o direito a moradia e o dever do
cumprimento da funcdo social da propriedade, mas deixa claro, ao interpretar e
aplicar a legislagao vigente, progressista, que esta funcédo ndo é da sociedade como
um todo, mas sim do Estado, notadamente, dos Municipios.

Este capitulo tem como objetivo, tragcar um paralelo entre o que dizem os
Juristas e os estudiosos do Urbanismo, de forma a compreender o posicionamento
do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, ja demonstrado nos capitulos
anteriores. Para tanto, inicialmente se buscou o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal, guardiao da Constituicao, sobre o direito a moradia e cumprimento
da fungao social da propriedade, depois dele, os Juristas, sendo escolhidos aqueles
mais indicados para estudos para Concursos Publicos para a Magistratura e,
também, que tenham sido referéncia na formacado dos demais, como € o caso de
José Afonso da Silva, doutrinador do Direito Constitucional e Direito Urbanistico e
que sejam estudiosos do direito a moradia e do cumprimento da funcao social da
propriedade, como € o caso de Edésio Fernandes e Jacques Alfonsin.

Entre os néo juristas, foi necessério para a compreensao da dinamica urbana

em contraponto com o decidido pelo Tribunal Paulista, recorrer aos estudiosos do
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tema e, também, dos processos de exclusdo, como Erminia Maricato, Flavio Vilaga,
James Holston, Jessé de Souza, David Harvey, Boaventura de Souza Santos e
outros. Da juncao das duas visdes foi possivel compreender que o Poder Judiciario €
apenas um instrumento de toda uma dindmica social e politica, que ultrapassa a
questao da pura e simples aplicagao da Lei.

4.1 — O direito a moradia e a funcao social da propriedade interpretados pelo
Supremo Tribunal Federal (STF)

Constitucionalmente o guardido da Constituicdo Federal e, por exceléncia, seu
intérprete, € o Supremo Tribunal Federal. Ainda que se trate da interpretacdo dada
pelo principal Tribunal brasileiro e, do ponto de vista técnico, compreende-se como
uma interpretacéo jurisprudencial®?, sua visdo, que deve nortear os julgadores do
resto do pais, serve também, como instrumento para combater muitas decisdes
contrarias e, até mesmo como fundamento para que recursos consigam ser
analisados pelo Tribunais Superiores (Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal
de Justica) tratando-a, nesta pesquisa como uma das faces da “Doutrina Juridica”.

Apesar da Constituicdo Federal tratar da funcédo social da propriedade em
diversos dispositivos (art. 52 XXIII, art. 170, lll e art. 182, §2°.) o Supremo Tribunal
Federal ainda ndo proferiu nenhuma decisdo capaz de obrigar seu cumprimento na
esfera do Poder Executivo ou do Poder Judiciario, como seria no caso de julgamento
de casos convertidos em Sumula Vinculante, tendo sido encontradas algumas
decisbes tratando diretamente do tema, notadamente quanto a sua previsdo
constante do artigo 5°., XXIII.

Em julgamento de Acdo Direta de Inconstitucionalidade®3, de relatoria do
Ministro Celso de Mello, apesar do caso se referir a imovel rural, o conceito da
funcéo social da propriedade mostrou-se diretamente ligado ao que foi objeto desta
pesquisa. No julgado coletado apesar de néo ser definido o que é fungéo social da

82 Jurisprudéncia: “O termo jurisprudéncia desdobrou-se, com o tempo, em varios significados
analogos. Designava-se — como ainda designa — a prépria ciéncia do direito, a especulagao cientifica.
E empregado, também, no sentido de orientacdo uniforme dos tribunais na deciséo de casos
semelhantes. No Brasil, o termo é empregado neste ultimo sentido, sendo a jurisprudéncia, entre nos,
uma fonte secundaria do direito, embora n&o prevista, expressamente na LICC”. Acquaviva, 2000

33 “Acao para obter do STF declaracao de inconstitucionalidade de lei em tese ou de ato normativo”.
Guimaraes, 2016.
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propriedade, foi reconhecido que a propriedade nao tem carater absoluto, conforme
se observa abaixo:

O direito de propriedade nédo se reveste de carater absoluto, eis que, sobre ele,
pesa grave hipoteca social, a significar que, descumprida a fungao social que Ihe é
inerente (CF, art. 52, XXIIl), legitimar-se-a a intervengéo estatal na esfera dominial
privada, observados, contudo, para esse efeito, os limites, as formas e os
procedimentos fixados na propria Constituicdo da Republica. O acesso a terra, a
solugdo dos conflitos sociais, o aproveitamento racional e adequado do imével
rural, a utilizagdo apropriada dos recursos naturais disponiveis e a preservacao do
meio ambiente constituem elementos de realizagdo da fungcdo social da
propriedade. [ADI 2.213 MC, rel. min. Celso de Mello, j. 4-4-2002, P, DJ de 23-4-
2004.]= MS 25.284, rel. min. Marco Aurélio, j. 17-6-2010, P, DJE de 13-8-2010

Como ja apresentado nos capitulos 2 e 3 desta pesquisa quando o julgado
trata de funcéo social da propriedade, propriedade e direito a moradia e ambas as
partes pertencem a sociedade civil, notadamente, o dono da terra, ha uma tendéncia
em se relegar o principio como secundario ou até mesmo inexistente. Alids, em
confronto com tal decisdo merece destaque as palavras do julgador da Acgéo n.
Processo. n. 1064054-95.2013.8.26.0100, no qual ele expressamente declara que:

De outra sorte, almeja-se desconstituir o viés privatista da propriedade fruto dos
direitos reais em prognose ideolégica.

Procura-se impingir no debate a bandeira de Otto Von Gierke (La funcion del
derecho privado. Madrid: Sociedad Editorial Espafola. 1904) que enaltece a
profissao de fé de estar o Direito Privado impregnado por uma gota do socialismo.

Na hipétese, o falacioso intuito de reintegracdo ndo comunga com a possibilidade
da posse cumprir uma fungéo social.

Isto porque a posse dado seu carater fatico ndo poderia ser deferida uma
funcionalizagdo, mormente em razao do estabelecimento de liame sequer juridico
entre o possuidor € o bem.

Se nao bastasse, a espécie muito menos cumpre a vocagao primeira da terra na
acepcgao de geradora de riqueza.

Deixa-se de vislumbrar direito subjetivo ao nao-proprietario pela consecugao da
chamada vida digna, lastreada em patriménio minimo, vetor da existéncia
autébnoma.

Por fim, como bem ressalvou o culto Desembargador Torres de Carvalho em
recurso de agravo em que sdo partes a Prefeitura Municipal de Sdo Paulo e a
“Frente de Luta por Moradia”, “os direitos assegurados na Constituicdo Federal, no
caso o direito a moradia e o direito de propriedade, ndo colidem; sao
complementares, concordantes e exercidos nos termos da lei. Nao se vé na Carta
qualquer dispositivo que assegure o direito de apropriagdo de bem de outrem,
publico ou particular; nem permiss&o para que o exercicio de direito se faga com
prejuizo de outro direito. E um caminho perigoso; pois a ilegalidade ¢ um caminho
sem fim e dela nao nasce direito, nem se pode desprezar a imensa maioria da
populagédo, também carente, que respeita a lei e o direito alheio. (Agravo de
Instrumento 0030588-73.2012.8.26.0000/Sao Paulo; 102 Céamara de Direito
Publico; julg. em 26/3/12; V.U.).

Nesta tese, proferida no Agravo acima, ndo haveria conflito entre direito de
propriedade e direito a moradia, ja& que seriam complementares e concordantes no


http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?classe=ADI-MC&processo=2213&origem=IT&cod_classe=555
http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID=613326
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exercicio da lei. Por outro lado, discursa-se contundentemente que a propriedade
nao pode ser afetada pela apropriagdo de um terceiro, sendo um caminho perigoso
e ilegal, inserindo-a plenamente como um bem lucrativo: “vocagéo primeira da terra
na acepgdo de geradora de riqueza”. Aceder a propriedade ao seu carater
econdmico, gerador de riqueza aponta para a ideia de que, o espaco produzido, no
caso, a terra urbanizada é, de fato, um fator que exclui aqueles que nao possuem
renda para adquiri-la, 0 que se complementa com a ideia de que o0 exercicio da
posse ndo &, por si, uma forma de cumprimento da fung¢édo social, ndo havendo um
liame juridico entre o possuidor e o bem. Cabe notar que, neste caso, a
compreensao é restrita a terra produzida como um bem econdmico, juridicamente
formalizada, sem que ela seja circunstanciada em contexto mais amplo da
sociedade capitalista, que ndo produz riqueza para todos e cujas informalidades no
trato da terra sdo mais regras que excec¢ao, determinando assim, que a terra ficaria,
em decorréncia, excluida para todos aqueles que ndo podem obté-la para estes fins,
pois ndo produzem riqueza. O efeito liberal deste pensamento associa-se a um
darwinismo social, postulando aos individuos que ndo tém propriedade, ou, nao
exercem as funcbes econbmicas ditadas por sua acep¢ao, o ostracismo, a exclusao
ou a eliminacao. A terra entdo € vista como um produto econémico, e ndo como um
bem vital para a sobrevivéncia humana, assim como € o ar, a agua e o alimento.
Este posicionamento busca estabelecer entdo uma consisténcia nos argumentos ao
atribuir menos valor ao carater fatico, a posse, do que ao carater juridico, no caso a
propriedade. Afasta as possibilidades de que a funcédo social possa ser cumprida
pelo exercicio da posse, desassociando-se as duas categorias, algo que ja foi
legalmente superado com a criagado de institutos que passaram a estabilizar o direito
de posse a partir de concessdes, como é o caso da Concessao de Uso Especial pra
fins de Moradia. Por este Agravo, € possivel notar, portanto, que o entendimento da
terra como um bem econdmico distorce todas as varias formas que possibilitam a
populacao a se fixar em algum lugar.

Quanto ao direito a moradia, textualmente, sé foi inserido na Constituicao
Federal em seu artigo 6°, como direito social, no ano de 2000, através da Emenda
Constitucional n. 26, apesar de garantido j& no texto originario, constando do artigo
23, IX ser dever da Unido, Estados e Municipio prover moradias. O Supremo
Tribunal Federal se pronunciou sobre o direito a moradia, previsto no caput do artigo
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62, em um Agravo em Recurso Extraordinario®4, recurso sem efeitos contra todos,
como é o caso das decisdes proferidas em Recurso Extraordinario com repercussao
geral, estando seu julgado em sintonia com as diversas decisées do Tribunal de
Justica Paulista, que atribui ao Poder Publico Municipal a responsabilidade pela
garantia do direito a moradia. Nesse sentido:

Direito fundamental & moradia. Imével publico. Loteamento irregular. Inércia do
poder publico. (...) O exercicio do poder de policia de ordenagéo territorial pode
ser analisado a partir dos direitos fundamentais, que constituem, a toda evidéncia,
o fundamento e o fim da atividade estatal. Na presenca de instrumentos do
Estatuto das Cidades (Lei 10.257/2001) para efetivar as diretrizes constitucionais,
€ razoavel exigir do poder publico medidas para mitigar as consequéncias
causadas pela demolicio de construcbes familiares erigidas em terrenos
irregulares. Diante da previsdo constitucional expressa do direito a moradia (art.
6°, CF) e do principio da dignidade humana (art. 1°, Ill, CF), é consentédneo com a
ordem normativa concluir ndo ser discricionario ao poder publico a implementagao
de direitos fundamentais, mas apenas a forma de realiza-la. [ARE 908.144-AgR,
rel. min. Edson Fachin, j. 17-8-2018, 22 T, DJE de 27-8-2018.]

O julgado do Supremo Tribunal Federal apesar de se referir formalmente ao
artigo 6° caput da Constituicao Federal trata da competéncia para que seja garantido
o direito a moradia, no caso, do artigo 23, IX, nas atribuicbes do Poder Publico,
entendendo que compete ao Estado a garantia de tal direito, ndo adentrando a
Ementa do Acérdao a interface existente entre fungdo social da propriedade ou
direito a moradia, o que nos Aco6rdaos analisados se mostrou muito presente, algo
que nao €& acompanhado com a tese de que o caminho é o principio da fungéao
social. Apesar do Supremo Tribunal Federal se posicionar pelo carater ndo absoluto
da terra, em um segundo momento a Ementa destaca que compete ao Poder
Publico, adotar mecanismos para seu cumprimento e que ndao compete ao Poder
Judiciario estabelecer qualquer medida que seja no sentido de consagra-la. Sob
esse aspecto, em muito convergem as Decisbes do Tribunal Paulista com o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal, j& que, notadamente, quanto a
propriedade privada, ndo se adotou posicionamento de manutencdo das pessoas
em areas ocupadas, mesmo quando demonstrado que a area nao apresentava

qualquer utilidade.

34 “¢ recurso de competéncia do STF, nas causas decididas em Unica ou ultima instancia, quando a
deciséo recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constituicdo; b) declarar a inconstitucionalidade de
tratado ou lei federal;c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta
constituicao; d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal.” Guimaraes, 2016.
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Abreu (2014, p. 214) destaca que ha “divergéncia entre a pratica judicial e o
discurso normativo”, situacdo esta que se confirmou com a andlise das Decisbes
proferida pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. O mesmo autor destaca
qgue o Poder Judiciario do Estado de Sdo Paulo tem seu posicionamento calcado na
ideia de uma propriedade formal, calcada em um modelo que remonta aos anos de
1864, mantido pelo Cédigo Civil de 1916, pela Lei dos Registros Publicos de 1973 e
pelo Codigo Civil de 2002, para quem proprietario € quem registra a terra como sua
(2014, p. 222), situacao esta que nao se faz presente apenas no Tribunal Paulista,
mas também em outros Tribunais.

Milano (2017, p. 2052) cita Decisdo proferida em Acao de Reintegracdo de
Posse que tramitou pela Justica do Rio Grande do Sul cujos fundamentos em nada
diferem daqueles ditos pelo Tribunal Paulista (Agravo Interno n. 70062200100,
2014), afirmando ela que um dos discursos interpretativos dos Tribunais é no sentido
de que o direito a moradia é norma programatica, o que o torna carente de eficacia
material. A pesquisa da autora acima demonstra que os Tribunais ndo séao
dissonantes quando se trata de discutir direito a moradia, o que comprova que a
sociedade brasileira esta fortemente estruturada na ideia da propriedade como
inerente a sua fungao.

Assim é que a funcao social, como entidade juridica real nao é simplesmente
ignorada pelo Supremo, sendo observada como vinculante restritivamente as
limitac6es administrativas, que a propriedade possui, distorcendo-se o principio, que
vai além desta concepcéo civilista:

O direito de propriedade n&o se revela absoluto. Estéa relativizado pela Carta da
Republica — arts. 52, XXII, XXIIl e XXIV, e 184.[MS 25.284, rel. min. Marco Aurélio,
j- 17-6-2010, P, DJE de 13-8-2010.] (in
http://www.stf.jus.br/portal/constituicac/artigoBd.asp#visualizar

A inexisténcia de qualquer indenizagdo sobre a parcela de cobertura vegetal
sujeita a preservacao permanente implica violagdo aos postulados que asseguram
o direito de propriedade e a justa indenizagdo (CF, art. 52, XXIl e XXIV). [RE
267.817, rel. min. Mauricio Corréa, j. 29-10-2002, 22 T, DJ de 29-11-2002.] = RE
114.682, rel. min. Octavio Gallotti, j. 5-11-1991, 12 T, DJde 13-12-1991=RE
134.297, rel. min. Celso de Mello, j. 13-6-1995, 12 T, DJde 22-9-1995 in
http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigoBd.asp#visualizar

Se a restricdo ao direito de construir advinda da limitagdo administrativa causa
aniquilamento da propriedade privada, resulta, em favor do proprietario, o direito a
indenizagdo. Todavia, o direito de edificar é relativo, dado que condicionado a
funcdo social da propriedade. Se as restricoes decorrentes da limitagao
administrativa preexistiam & aquisi¢cdo do terreno, assim j& do conhecimento dos
adquirentes, ndo podem estes, com base em tais restricoes, pedir indeniza¢do ao
poder publico. [RE 140.436, rel. min. Carlos Velloso, j. 25-5-1999, 22 T, DJ de 6-8-


http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID=613326
http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=267817&CLASSE=RE&cod_classe=437&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M
http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=267817&CLASSE=RE&cod_classe=437&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M
http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?SEQ=205015&PROCESSO=114682&CLASSE=RE&cod_classe=437&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=&EMENTA=1646
http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?SEQ=205015&PROCESSO=114682&CLASSE=RE&cod_classe=437&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=&EMENTA=1646
http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?SEQ=207731&PROCESSO=134297&CLASSE=RE&cod_classe=437&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=&EMENTA=1801
http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?SEQ=207731&PROCESSO=134297&CLASSE=RE&cod_classe=437&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=&EMENTA=1801
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=208301
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1999.] = Al 526.272 AgR, rel. min. Ellen Gracie, j. 1°-2-2011, 22 T, DJE de 22-2-
2011

Os trés depoimentos acima confirmam a acepgao da propriedade como bem
econdmico e, nestes termos, associado a sua funcao social. Assim é que para que
pudesse cumprir este principio, teria que passar pela justa indenizacao, no caso das
areas de protecao permanente ou quando ha restricbes administrativas, para ter
algum valor de mercado ou potencializador da reproducao do capital. S&o nestes
termos que a propriedade perderia sua natureza absoluta, sob intermediacdo do

sistema de recompensa monetaria.

4.2 - O direito a moradia e a funcao social da propriedade na interpretacao
dada pela Doutrina Juridica Brasileira:

Primeiramente cumpre informar que a escolha dos autores para andlise da
Doutrina Juridica, se deu com base nas indicacbes da maioria dos cursinhos
preparatérios para Concursos Publicos da Magistratura e Ministério Publico, o que
leva a conclusdo que servirdo como instrumentos para Juizes e Desembargadores
na hora de decidir e, também, no seu processo de formagdo de convicgdo, que se
inicia antes do conhecimento do caso concreto, ainda na fase de elaboragdo de
conceitos técnicos.

Nassar (2011, p. 41) esclarece que compete a Doutrina Juridica uma reflexao
mais profunda sobre o tema “direito a moradia”, sendo ela uma facilitadora do
trabalho dos julgadores, havendo um grande distanciamento entre o que dizem os
“‘experts” em direito a moradia/direitos fundamentais e a realidade encontrada, o que

acaba por refletir nas DecisOes referentes ao tema, afirmando ele (2011, p. 42):

Os doutrinadores que escrevem sobre o tema parecem desconhecer 0s problemas
reais que envolvem o direito @ moradia dos brasileiros e que desencadeiam os
problemas juridicos relacionadas a implementagao desse direito. Em razéo disso,
a teoria produzida se converte em um exercicio vao de conceitos etéreos tais
como a dignidade da pessoa humana, minimo existencial e igualdade. Ja a
pratica, “por ndo encontrar respostas na teoria, volta-se para si mesma, em um
processo de continua auto-referéncia (RODRIGUEZ JR, 2010, p. 97).

O que é dito por Nassar acaba por se confirmar nas DecisGes analisadas, ja
que sado argumentos estreitos, sem ligagdo com a realidade ou que possam ter
efeitos praticos para solucdo de conflitos sociais decorrentes da luta pela terra
urbanizada e moradia, situacdo esta que também se observou nos julgados pelo


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=619407
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Supremo Tribunal Federal acima citados. Na grande maioria dos casos o Poder
Judiciario transfere a responsabilidade pelo implemento do cumprimento da funcéo
social da propriedade a outras esferas de Poder, afirmando apenas que cabe “aos
Municipios” ou “ao Poder Executivo” ou “ao Estado” garantir moradia e tomar
medidas para o cumprimento da funcéo social da propriedade.

Quanto a ideia de uma propriedade absoluta, confrontando doutrinadores
civilistas que trataram da questdo na vigéncia do Cdédigo Civil de 2002 como no de
1916 ha pouca diferenciacdo, conforme pode ser observado abaixo. Pereira (1997,
p. 68), discorrendo sobre Direito das Coisas de acordo com o Cédigo Civil de 1916,
ja sob a vigéncia da Constituicdo de 1988, trata da funcédo social da propriedade,

assim afirmando ele:

Dentro da variedade de explicagcdes, com vocabulario mais ou menos rico, uma
observacao ressalta com a forga de uma constante: reconhecendo embora o
direito de propriedade, a ordem juridica abandonou a passividade que guardava
entre os conflitos de interesses e passou a intervir, séria e severamente, no
propoésito de promover 0 bem comum, que é uma das finalidades da lei, e ainda
assegurar a justa distribuicdo da propriedade com igual oportunidade para
todos...”(PEREIRA,1997, p. 68)

Fiuza (2015, p. 971) discorreu sobre fungéo social da propriedade, na vigéncia
do Cddigo Civil de 2002, tendo afirmado ele:

Por fungéo social da propriedade entenda-se a fungdo que o dono deve atribuir as
suas coisas, ao exercer seus direitos sobre elas, basicamente, ao usar, ao fruir e
ao dispor. Essa fungéo deve ser, na medida do possivel e quando for o caso, Util a
coletividade (FIUZA, 2015, p. 971).

Goncalves (2019, p. 239) nao define funcdo social da propriedade,
apresentando um breve conceito sobre o tema, reportando-se aos dispositivos legais

e ao autor Duguit:

S6 o proprietario pode executar uma certa tarefa social. Sé ele pode aumentar a
riqueza geral utilizando a sua prépria; a propriedade nao é, de modo algum, um
direito intangivel e sagrado, mas um direito em continua mudanga que se deve
modelar sobre as necessidades sociais as quais deve responder. (GONCALVEZ,
2019, p. 239)

Todos os autores citados sdo unanimes em afirmar que o cumprimento da
funcdo social da propriedade se da com a busca do bem comum, sem
aprofundamento do tema que indique como tal principio podera ser implementado,
sem apontar caminhos. Entre os trés juristas apontados, o que se mostrou mais

alinhado ao pensamento progressista foi Pereira, que se manifestou sobre o tema na
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vigéncia do Cdédigo Civil de 1916, ao defender o abandono da passividade para
intervir no bem comum. No entanto, ndo foi essa visdo que se observou nos
posicionamentos do Tribunal de Justica Paulista, j& que n&o se constatou uma acao
efetiva no sentido de determinar que o direito a moradia deva decorrer do bom
aproveitamento da propriedade e que todos, sociedade civil e Estado, tém o dever
de garantir seu cumprimento.

Evidenciando o seu carater puramente econdémico, que se confirmou com o
posicionamento da Suprema Corte, mesmo o imovel abandonado, n&o utilizado ndo
pode ser passivel de ocupacgao para a moradia de pessoas alheias ao seu universo
de pertencimento. Assim € que, por indeterminagdes ou ideias evasivas e pouco
concretas no campo da doutrina, o postulado nas decisdes acaba por perpetuar um
idedrio restrito ao cenario do inicio do século XX. Quando se trata de defesa do
direito absoluto da propriedade, entretanto, as afirmagdes parecem ser mais
assertivas.

Ja as palavras de Fiuza (2015, p. 971) mostram um viés vinculado a ideia de
propriedade absoluta quando afirma ele que a fung¢éo social da propriedade deve ser
buscada “na medida do possivel e quando for o caso, util a coletividade”. O mesmo
autor, esclarece que cabe ao Estado incentivar condutas Uteis a coletividade, “néo
se preocupando em sancionar condutas que firam a estrutura do direito”. As palavras
deste Civilista demonstram claramente o caminho tomado pelo Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo, que ndo toma nenhuma medida sancionatéria em face de
situacdes que demonstram claramente que a propriedade ndo esta sendo utilizada,
como foram alguns casos citados no capitulo 3, transferindo aos outros Poderes a
responsabilidade de implementar o dever de dar utilidade a propriedade imobiliaria
urbana.

A Doutrina Constitucional por sua vez também nao distoa dos civilistas,
apresentando conceitos abstratos de funcdo social da propriedade, ja que nao
indicam caminhos a ser seguidos, como podera ser alcangado, o que se vislumbra
quando se discutem outros direitos, como é caso do direito a liberdade e 0 acesso a
informacao, havendo inumeros trabalhos discorrendo amplamente sobre outros
direitos sociais, como saude e educacao.

Da Silva (2017, p. 285), em Doutrina sobre Direito Constitucional, discorre
sobre a evolugdo da funcdo social da propriedade, apresentando-lhe atributos,

conforme afirma: “Enfim, a funcdo social se manifesta na propria configuragdo
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estrutural do direito de propriedade, pondo-se, concretamente, como elemento
qualificante na predeterminacdo dos modos de aquisicdo, gozo e utilizagdo dos
bens. O mesmo autor, em obra sobre o Direito Urbanistico (2015, p. 76), aprofunda
alguns aspectos da questéo, dizendo que tem que haver uma harmonizacao entre
direitos privados e coletivos, mas nao esclarece como isso podera ser alcancado ou

a quem cabera tal tarefa:

E em relagdo a propriedade urbana que a funcédo social, como preceito juridico-
constitucional plenamente eficaz, tem seu alcance mais intenso de atingir o regime
de atribuicdo do direito e o regime de seu exercicio. Pelo primeiro cumpre um
objetivo de legitimagao, enquanto determina uma causa justificadora da qualidade
de proprietario. Pelo segundo realiza um objetivo de harmonizagao dos interesses
sociais e dos privativos de seu titular, através da ordenacdo do conteiudo do
direito” (Da Silva, 2015, p. 285)

Mais a frente o autor menciona expressamente que a “atividade urbanistica
constitui uma fungdo publica da administracdo”, ideia que esta presente nos
Acérdaos analisados, j& que muitas decisbes reconheceram e atribuiram
responsabilidades aos Municipios (Poder Publico). Lenza (2010, p. 766) ndo define
funcao social da propriedade, mas apenas afirma que caso a propriedade nao esteja
cumprindo com sua funcdo social podera ser desapropriada, através da
“desapropriagdo-sang¢do”, Ultima medida a ser adotada, disponibilizando o Estatuto
da Cidade outras medidas menos gravosas capazes de obrigar 0 proprietario a dar
utilidade ao seu bem. Mendes et all (2009, p. 482 e 483) afirmam que o cumprimento
da funcao social da propriedade nao coloca a propriedade a disposicao do Estado
ou da comunidade e vai além, exprimindo o autor muitas visbes observadas nos
Acordaos, podendo ser considerado, assim, como um dos vetores interpretativos na

aplicacéo da legislagao presente no Tribunal Paulista:

Nao existe, todavia, um conceito constitucional fixo, estatico, de propriedade,
afigurando-se, fundamentalmente, legitimas ndo s6 as novas definicbes de
contetdo como a fixagdo de limites destinados a garantir a sua fungéo social. E
que embora ndo aberto, o conceito constitucional de propriedade ha de ser
necessariamente dinamico

Vé-se, pois, que o legislador dispde de uma relativa liberdade na definicao de
conteudo da propriedade e na imposicao de restricdes. Ele deve preservar, porém,
0 nucleo essencial do direito de propriedade, constituido pela utilidade privada e,
fundamentalmente, pelo poder de disposi¢do. A vinculagao social da propriedade,
que legitima a imposicao de restricdes, ndo pode ir ao ponto de coloca-la, Unica e
exclusivamente, a servico do Estado e da comunidade (Mendes et all, 2009, p.
482 e 483)
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Como pode ser observado, os conceitos de funcdo social da propriedade
presentes nos Juristas mais presentes na vida de Juizes e Desembargadores sao
abstratos, pois nao definem claramente a importdncia do viver coletivo, nao
informam que a ideia de coletividade esta diretamente ligado a um beneficio, ainda
que indireto para todos, o que indica além de uma visdo privatista, a
desconsideracdo de que o viver urbano pressupde cooperacao para o alcance do
bem comum. E importante lembrar que os julgadores ao decidir fundamentam suas
decisdes no que € afirmado pela Doutrina e Jurisprudéncia, vindo esta ultima a ser
construida com base na primeira.

No tocante ao direito a moradia, a Doutrina nao esta baseada no Direito Civil,
mas sim no Direito Constitucional, por ser tratar de um Direito Social. Da Silva (2017,
p. 318) apresenta um grau de abstracdo menor que aquele dado em relagédo a
funcado social da propriedade, ja que correlaciona o artigo 6° “caput” com o artigo 23,
IX, todos da Constituicdo Federal, afirmando que todos tém direito a ocupar um
lugar, de forma habitual e que é competéncia da Unido, Estados, Municipios e
Distrito Federal implementar o cumprimento de tal direito, através de “programas de
construcéo de moradias”. Nesse sentido ha um direcionamento sobre a competéncia
para garantia de tal direito e que foi visto na fundamentagao de diversos Acordaos,
onde foi reconhecido que a competéncia para garantir tal direito é do Estado.
Mendes et all (2009, p.762/763) deixam claro que a efetivacdo dos direitos sociais,
entre 0s quais se encontra o direito a moradia, nao depende da vontade dos juristas,

mas de uma série de outros fatores, sendo afirmado:

Nesse contexto, torna-se extremamente complexa, para ndo dizer penosa, a
interpretacédo aplicacao das normas definidoras dos direitos sociais, na medida em
que, de um lado, os seus operadores, independentemente de sentimentos de
ordem pessoal, sdo obrigados a emprestar-lhes a maxima efetividade — afinal de
contas, esse € um dos principios da interpretacdo especificamente constitucional —
e, de outro, devem observar, também, outros canones hermenéuticos de igual
hierarquia, como os principios da unidade da Constitui¢do, da correg¢éo funcional e
da proporcionalidade ou razoabilidade, a cuja luz, sucessivamente, ndo podem
interpretar a Lei Fundamental em “fatias”, desrespeitar o seu modelo de separagéo
dos Poderes e, tampouco, proferir decisbes segundo particulares concepgbes de
justica — por mais respeitaveis que sejam — de todo incompativeis com a ordem de
valores plasmada na Constituigdo. Neste, como em muitos outros dominios,
enganam-se 0s que acreditam — juristas e fildsofos — que é possivel fazerem-se
coisas com palavras (Mendes et all p. 762/763)

O autor acima citado € o que mais apresenta elementos concretos sobre a
implementag&do do direito @ moradia, deixando claro que ha uma série de fatores
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envolvendo a questdo. No entanto, conquanto ndo seja tema desta pesquisa, é
preciso destacar que muitas politicas publicas foram implementadas gracas a uma
acao efetiva do Poder Judiciario que converteu “direitos abstratos” em demanda
efetiva, como € o caso da atual politica de fornecimento de medicamentos e de
atendimento em creches, comprovando assim que a Justigca pode sim ter uma agao
efetiva.

Lenza (2010, p. 839), assim como Silva, correlaciona o direito a moradia a
obrigacdo do Estado aprofundar nos programas de moradias, discorrendo sobre
outras garantias constitucionais, sem adentrar a mecanismos destinados a
implementar tal direito. Como pode ser observado, a Doutrina Juridica fornece
poucos elementos para auxiliar os julgadores quando se trata de decidir sobre direito
a moradia e fungao social da propriedade, o que nos leva diretamente ao concluido
por Nassar, de que a Doutrina pouco contribui para a solucdo dos conflitos
relacionados a moradia levados ao Poder Judiciario.

Como ja afirmado, a escolha dos autores acima se baseou nas indicagdes dos
Cursos preparatérios para Concursos Publicos da Magistratura e Ministério Publico,
0 que leva a conclusdo que servirdo como instrumentos para Juizes e
Desembargadores na hora de decidir. Ha outros juristas como Mattos (2015) e
Alfonsin (2013) que integram uma visdo mais concreta da fungdo social da
propriedade, invertendo os valores tradicionalmente associados a sua constituicao, a
primeira ao discorrer que a funcao afeta a propriedade, o que equivale a dizer que,
para além dos efeitos administrativos a que ela esta sujeita, ha também os designios
fornecidos para a sua destinacao tragcados no planejamento municipal a partir das
reais demandas existentes. O segundo, ao trocar “funcdo da propriedade” por
“propriedade da fungao” impde a “funcionalidade” como algo inerente as atividades
humanas e constituicdo social, dependendo de que a propriedade esteja sujeita aos
designios impostos por esta logica. O quao estes autores sdao marginais no
pensamento doutrindrio da questdo, é algo que merece ser investigado, mas
certamente se faz no amago das disputas discursivas entremeadas de bases

ideoldgicas, conforme se vera em seguida.
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4.3 — O direito a moradia e a funcao social da propriedade além do universo
juridico:

Buscar o direito a moradia e o cumprimento da fungéo social da propriedade é
pensar na ocupacao do espacgo urbano, na implementagdo das politicas publicas
locais, é “sair do universo das palavras” para buscar solugcdes concretas visando a
implementacdo do direito acima citado. Dentro dessa conjuntura pretende-se
apresentar como aqueles que estédo fora dos enquadramentos formais da justica tém
enfrentado questdes como auséncia de moradia, ocupacdo do espaco urbano a
partir da Constituicdo de 1988 e do advento do Estatuto da Cidade e do Cédigo Civil
de 2002.

Maricato (2015, p. 61) comentando todo o processo de remocgéo da populacao
de classes mais baixas do centro de Sao Paulo, destaca a importancia do Estatuto
da Cidade e o fato de que o direito a moradia € absoluto, situagcdo que segundo a
autora é ignorado pelo Poder Judiciario, tendo assim dito ela: “O Judiciario parece
esquecer-se de que o direito a moradia é absoluto em nossa Carta Magna, enquanto
o direito a propriedade é relativo a fungao social.”

As palavras de Maricato se contrapdem diretamente ao que dizem os juristas,
que expressamente declaram que nao existem direitos absolutos, afirmando Mendes
ett all acima citado, que Decisées ndo podem ser contrarias a ordem de valores
plasmada na Constituicdo. Correlacionando as palavras deste autor com a de Fiuza,
que a fungao social devera ser buscada “na medida do possivel e quanto util a
coletividade”, ou seja, para os Juristas o direito a moradia e funcdo social da
propriedade devem ser analisados a partir de uma ponderacéo valores e porque nédo
dizer, de interesses envolvidos na disputa em questdo. Partindo-se de tal ideia
vislumbra-se claramente o vetor interpretativo dos julgadores do Tribunal de Justica
do Estado de S&o Paulo.

Alids, a pesquisa demonstrou claramente que o direito a moradia ndo €
absoluto para o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, vindo ele a ser relativizado em
reintegracbes de posse referentes a imdveis particulares, publicos, integrantes de
programas habitacionais, em disputas envolvendo meio ambiente, enfim na grande
maioria dos casos analisados.

Fernandes (1998, p. 217) também afirma que o conceito constitucional de

funcao social da propriedade é “vago” e que os juristas e os magistrados brasileiros
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tem uma funcédo conservadora, situacao esta confirmada pelos entendimentos da
Doutrina Juridica acima citada que acaba por refletir no conteido das Decisdes
tomadas, culminando no esvaziamento da legislagdo vigente sem que se alcance
seu fim. E importante ndo perder de vista que no contexto desta pesquisa observou-
se que direito a moradia e funcao social da propriedade ndo sdo analisados de
forma a alcancar seu fim, ou seja, dar utilidade a muitas propriedades e garantir
moradia para outros.

N&o se pode perder de vista que propriedade, fung¢ao social da propriedade e
moradia integram o binbmio politica-economia, e que cabe ao Direito realizar a
mediagado entre esses dois campos, conforme afirmam Santos ett all (2008, p. 25).
Esclarece o autor que a relagédo entre proprietario e propriedade néo é algo estético,
encontrando-se no seu interior uma série de relagdes juridicas e econbmicas, que

nao podem ser ignoradas, afirmando ele:

As condigbes econdmicas e sociais do exercicio do monopdlio do acesso a terra
tornado possivel pelo vinculo da propriedade variam com o universo das relacbes
juridicas em que a propriedade fundiaria se concretiza. Isto € a apropriagdo
individual ndo é uma relacao juridica abstrata, estatica e monolitica. E uma matriz
estrutural, um horizonte juridico no seio do qual diferentes relagées juridicas se
podem constituir e, com elas diferentes critérios de racionalidade econémica, bem
como diferentes relagdes de classe. (Santos et all, 2008, p. 60)

Em que pese as ponderag¢des de autores como Maricato, que declaram o viés
absoluto do mandamento constitucional, fato é que as relagbes envolvendo a
propriedade, uso da terra, ultrapassam os ditames legais, ndo havendo duvida, pelos
resultados obtidos na pesquisa, que o Direito, aqui representado pelo Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo, apresenta, na maioria dos casos, uma postura
conservadora, atendendo aos ditames da sociedade na qual esté inserido, onde a
dindmica capital-politica se faz presente, podendo ser citadas como exemplo as
Acdes de Reintegracao de Posse de propriedades privadas.

Alfonsin (2013, p 50) também afirma o grau de abstracdo da legislacédo
existente, declarando que na cultura existente é “normal sua forma de ver sujeitos de
direito e coisas, de forma abstrata”, o que condiz com a Doutrina juridica acima
citada. No entanto ele também destaca que os artigos 182 e 183 da Constituicao
Federal estabelecem que o “solo urbano sob dominio privado esta todo ele
direcionado para fins transcendentes ao titulado por aquele direito” (2013, p. 56).

Retomando as palavras de Santos et all, acima citado, pode-se inferir que essa
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abstracao de conceitos é instrumento para que a implementacao de direitos, como o
da moradia, deixe de ser implementado, nos moldes como foi almejado por aqueles
que pensaram a Reforma Urbana e conseguiram a inser¢cao dos artigos que foram
objeto de discussao nesta pesquisa, na Constituicdo Federal de 1988.

Alias, a relacao de conflito juridico-politico decorrente da escolha feita pelo
julgador é algo previsivel (Alfonsin e Fernandes, p. 49), o que nos leva a depreender
que apesar da legislacdo apontar um caminho a ser seguido pela sociedade,
politicamente a sua implementacao esta sujeita a uma série de pressdes decorrentes
do proprio sistema, que criam obstaculos. No caso, como ja observado nas
decisdes, o Tribunal de Justica reconhece e transfere para o Estado/Poder
Executivo, na figura do ente municipal a implementagcdo de direitos e garantia do
cumprimento da fungédo social da propriedade. Sobre esse diapasdo € importante
lembrar, como salientado em diversas Decisbes encontradas, a competéncia pela
regulacao do solo urbano é dos Municipios (artigo 30, VIII), também incluindo entre
elas o dever de junto com a Unido e Estados prover moradia (artigo 23, 1X), ou seja,
a disputa pelo solo urbano tanto do ponto de vista legal como politico se faz no ente
mais proximo, no Municipio.

Holston (2013, p. 268/269), assim como Nassar, afirma que ha um
distanciamento entre o Direito previsto e o aplicado, mas o autor completa dizendo
que nao pode ser ignorado que a lei é um “sistema de poder” e que ‘mdultiplos
interesses informam sua aplicagdo”, devendo para compreender a sua aplicacao
entender como “um especifico estado de direito se liga a um regime de cidadania”.
Para compreender o que subjaz aquilo que é dito por Holston é necessario se
socorrer a Souza(2017) para quem toda a estrutura da sociedade brasileira esta
relacionada a “dindamica de classes, ou seja seus interesses e suas lutas”, que nao
se relacionam apenas com a dimensao econémica, mas também com a dimensao
soécio cultural, com a ideia de pertencimento. A partir de ambos os autores € possivel
considerar que politicas sociais relacionadas a moradia sédo articuladas de forma a
ndo subverter a ordem estabelecida, ainda calcada numa forte visdo escravagista,
que relega aos pobres lugares especificos, distante daqueles a quem serve.

O cenario que se vislumbrou nesta pesquisa foi o0 de uma sociedade ainda
fortemente permeada por uma visdo de propriedade absoluta, onde o formalismo, a
certiddo de propriedade, o ato de aquisicdo e seu pagamento segundo a légica do
mercado sao condicdes fundamentais para o uso da terra/espacgo, neste estudo, o
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urbano, sendo este o cenario onde esta cidadania € exercida, o que também, reflete
uma sociedade fundada em um distanciamento, um abismo separando as diversas
classes sociais, 0os assim chamados “muros invisiveis”, o que explica as dificuldades
de determinar o cumprimento da fun¢ao social da propriedade.

Alias Holston (2013) também destaca que o sistema legal brasileiro construido
€ “tortuoso” decorrente de um excesso burocratico que permite inclusive paralisar
conflitos até que uma solugéo extrajudicial seja obtida, ou seja, o Poder Judiciario é
utilizado como arena politica, servindo aos interesses em disputa, no caso aqueles
que tem a maior capacidade de sustentar as batalhas judiciais, sendo a lei utilizada
“para o inimigo”. Dentro do contexto da pesquisa observou-se que muitas decisdes
transferiram a responsabilidade para os Municipios, quanto ao cumprimento da
funcdo social da propriedade, so viabilizada atraves da edi¢cdo de Lei Municipal para
tanto, o que envolve negociacdes politicas sugerindo que a propria lei federal que
obriga o cumprimento da funcdo social da propriedade, cria obstaculos a sua
implementagcdo, 0 que comprova que a propria lei que obriga o cumprimento da
fungéo social da propriedade, cria obstaculos a sua implementacao.

E importante considerar que a Constituicio Federal ao determinar o
cumprimento da funcéo social da propriedade e atribuir aos Municipios o dever de
garantir o seu cumprimento através do ordenamento do espaco urbano, deixou para
a politica a solugao do problema, restando ao Poder Judiciario a funcao de “soldado
de reserva”, fungao esta que esse Poder ndo se mostra propenso a assumir, ou seja,
a de agente determinante no cumprimento daqueles anseios, pois reconhece
expressamente que a implementacdo do direito a moradia e do cumprimento da
funcdo social da propriedade é tarefa dos Municipios. Maricato ndo tem ilusdes
sobre 0 que acontece na esfera municipal sendo taxativa ao falar sobre Plano
Diretor:

Mas é preciso ndo perder de vista a natureza do poder municipal, que tem a
especulacdo imobilidria (nem sempre capital, mas patrimdnio) entre suas maiores
forcas. Ha uma distancia imensa entre discurso e pratica entre nos.
Invariavelmente os textos dos Planos Diretores sdo sempre muito bem-
intencionados, afirmam uma cidade para todos, harmoénica, sustentavel e
democratica. A implementagcdo do Plano entretanto, tende a seguir a tradicdo: o
que favorece a alguns é realizado, o que os contraria é ignorado. (MARICATO,
2014. P.101)

Contrapondo juristas e ndo juristas pode-se afirmar que o Tribunal de Justica
apenas reflete aquilo que o universo juridico consagra, ou seja, nao se perdeu de
vista o carater absoluto da propriedade, tanto que funcdo social da propriedade é
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colocado de forma totalmente abstrata, de forma dissonante com aquilo que falam os
nao juristas. Para os néao juristas ndo ha plano abstrato, ideal a ser alcancado em
uma sociedade futura, pela implementagcao da ordem por outros, mas sim que isso é
ordem primeira, que deveria ter sido cumprida ja no primeiro dia da entrada em vigor
da Constituicao Federal de 1988.

Em principio pode-se supor que Juristas ndo estejam em contato com a
realidade brasileira, mas um olhar mais aprofundado para a questao pode levar a
outro tipo de conclusdao a de que as Decisbes do Tribunal de Justica Paulista
atendem aos interesses da sociedade onde esta inserido, que ndo consegue aceitar
a ideia de que a terra, o espaco urbano produzido, tem que beneficiar a todos. Tanto
que grupos sociais que lutam por moradia sdo vistos com parias dentro da
sociedade e ndo como quem luta por algo elementar ao ser humano: o direito de
morar. O Poder Judiciario, nestes termos, nada mais é que uma das engrenagens de
todo o universo politico brasileiro, que ainda vé o direito a moradia para as camadas
mais baixas da populacdo como um problema apartado das rela¢des capitalistas da
propriedade, esquivando-se da determinacdo Constitucional e que sua
implementag&o ndo subtraird direito de outros.

No entanto, ndo se pode perder de vista que o Poder Judiciario do Estado de
Sao Paulo reflete apenas o que € patente na sociedade brasileira: a extrema
dificuldade de convivéncia em um mesmo espaco de pobres e ricos, considerando
toda a estrutura da sociedade brasileira, mas no contexto de uma vida em
sociedade, o ganho sera para todos.

Nao resta duvida que urbanistas, ao acreditar que, pela lei, haveria toda uma
transformacao social se equivocaram, pois formalmente estaria se rompendo com a
antiga ordem vigente e se adotando uma nova postura sobre o direito de
propriedade, sem que a sociedade superasse a antiga visdo. Santos ett all (2008, p.
29) esclarecem que adotar uma ideia evolucionista e funcionalista de sociedade é
um engano, pois essa ruptura s6 se da ao longo do tempo, quando a ordem velha se
mostra problematica e a ordem nova “deixa de ser utépica para ser algo verossimil”.
Diante disso resta claro, como afirmado por Holston, que o Poder Judiciario ainda é
uma das engrenagens dentro desta sociedade, que nao viu motivos para romper
com a ordem anterior vigente, consistente ndo apenas numa visao privatista de
propriedade, mas sobretudo, individualista, onde o direito individual se sobressai ao
direito coletivo.
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CONCLUSAO:

A partir dos objetivos propostos para esta pesquisa foi possivel tracar o perfil
deciso6rio do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo no tocante ao direito a
moradia e a funcéo social da propriedade, apresentando seus Acérdaos uma forte
preponderancia calcada em uma ideia de propriedade absoluta, presente no Codigo
Civil de 1916, mas também, em uma postura de ndo assuncdo de agente de
transformacao com relagcdo a implementacao de politicas publicas habitacionais e
urbanisticas, relegando aos Municipios tal dever. Em termos qualitativos os dados
indicaram que as Companhias Habitacionais foram as maiores vencedoras e que em
demandas envolvendo interesses difusos e coletivos, na atual politica publica
habitacional, a balanca pende para esse lado, prestigiando a politica governamental
existente, combatendo veementemente os chamados “contratos de gaveta’,
considerados nulos, mesmo sendo eles uma realidade brasileira, tanto que
administrativamente as implementadoras dos Programas Habitacionais ja tem
regramento para a questdo. Também se sagraram vencedoras em ocupacoes
irregulares de imédvel, mesmo que esta situacdo tenha perdurado por anos sem
qualquer oposigéo, conforme relatado em muitos Acordaos analisados

Foi possivel constatar ainda o ativismo do Ministério Publico na busca pelo
alcance do bem coletivo, concentrando-se suas vitérias, em questoes relativas ao
meio ambiente, saindo total ou parcialmente derrotado nas Acdes relativas a
loteamentos irregulares e clandestinos, que demonstrou um esforco interpretativo do
Tribunal para conciliar a legislacdo com a situacéo existente.

Em termos qualitativos a analise dos Acérdaos apenas comprovou O que 0S
dados quantitativos indicaram, ou seja, uma ac¢ao do Poder Judiciario de forma a
prestigiar a politica publica de fornecimento de moradias existente, rechacando os
chamados “contratos de gaveta” e ocupagdes de imdveis destas Companhias
estatais.

Em percentuais, os maiores derrotados foram os Movimentos Sociais por
Moradia e a Defensoria Publica. No entanto, quanto a Defensoria Publica é
necessario fazer uma ressalva, pois é ela so identificada nas A¢des Judiciais, como
tal, quando age na defesa de interesses coletivos, vindo muitas vezes a intervir nos
Processos representando 0s necessitados, hipossuficientes, identificados na
pesquisa como “Particulares. E importante que se faga uma adverténcia quanto a
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esta conclusdo: ndo se pretende afirmar, categoricamente, que a populacao pobre
seja a mais derrotada em decorréncia de sua condi¢do social, mas fica claro que a
derrota decorre do direito em disputa, no caso direito a moradia em contraposicao ao
direito de propriedade, ao meio ambiente e na relagcéo entre os poderes do Estado.

Também foi possivel concluir que na disputa por direitos relacionados a
ocupacgao do espaco urbano, o Municipio mereceu especial destaque, tanto quando
ocupou o polo ativo das Agbes, como quando ocupou o polo passivo, vindo o
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo a reconhecer sua responsabilidade,
poder/dever de regular e fiscalizar o espaco urbano, o que leva a concluir que esse
mandamento constitucional é respeitado, determinando-se seu cumprimento nos
Acorddos objeto da andlise. Alias, muito se observou nas argumentagfes do
Tribunal voltadas para a atribuicdo aos Municipios do dever de garantir direitos
sociais e, também, do cumprimento da fung¢édo social da propriedade, isentando os
Particulares de tal atribuigao.

Ja em relagcédo aos Particulares, assim entendidas as pessoas fisicas, como ja
dito anteriormente, em termos quantitativos, n&o foi possivel concluir que tipo de
Decisao preponderou ante a diversidade de Acdes Judiciais interpostas, 0 que nos
fez considerar quem estava no outro polo da Acéo, para se obter um indicativo de
perfil decisério. Assim, quando se tinha no polo passivo um Movimento Social por
Moradia, os particulares sairam vencedores. Quando havia, no polo ativo ou passivo,
uma Companhia Habitacional a tendéncia foi de preponderar o interesse desta
ultima. Quando o polo ativo era o Ministério Publico e o direito discutido tinha como
uma de suas vertentes o meio ambiente, o Tribunal decidiu em favor deste ultimo,
mas ja quando havia um loteamento irregular ou ilegal consolidado, a tendéncia foi
favorecer o particular, mesmo que parcialmente, de forma a compatibilizar a
legislagdo com a situagao existente.

Da analise dos fundamentos expendidos pelo Tribunal de Justica em seus
Acérdaos também fica clara a presenca de uma ideia de propriedade absoluta, de
que “nao cabe ao particular’ garantir moradia a outros, sendo essa fungao precipua
do Poder Publico e que fungéo social da propriedade ambiental é algo consagrado,
demonstrando claramente uma acao protetiva quanto a Serra do Mar, o que nao se
observou em Acgdes provenientes de outras regides do Estado de Sao Paulo.

A andlise de algumas formulacdes postuladas pela Doutrina Juridica, fonte dos
fundamentos dos julgadores do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo,
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também demonstrou que os Juristas apresentam nocdes abstratas do direito a
moradia e fungéo social da propriedade, o que leva a inferir que para eles tudo esta
no campo das ideias, de planos a serem alcangados e ndo de algo imediato, que
deve ser aplicado, o contrario do que pensam o0s nao juristas, em especial, 0s
urbanistas, que buscam imprimir uma visao de sociedade na qual a aplicacao dos
ditames constitucionais € uma medida que se impde, tomando a sua concepc¢ao
como um mecanismo materializador dos seus principios, em especial, do principio
da fungéo social da propriedade. No entanto, o Tribunal ndo destoa dos néo juristas
ao atribuir ao Executivo o cumprimento da funcao social da propriedade e direito a
moradia, pois estes reconhecem que a implementacao do direito e do principio esta
muito mais na esfera da politica, no universo Municipal, sendo o Poder Judiciario
apenas mais uma das arenas de disputa postas a disposi¢cao dos atores envolvidos.

Nesse contexto, as palavras de Santos ett all (2008) se mostraram de especial
importancia na formacado das conclusées desta pesquisa, j& que como destacado
por ele, o Poder Judiciario é apenas um instrumento de mediacédo entre politica e
capital e que as transformagdes sociais ndo se conseguem através da uma
legislacdo progressista, mas sao conquistadas ao longo do tempo, quando os
antigos valores sobre os quais se funda a sociedade ndo satisfazem mais os
interesses presentes. Nao € a lei que determina a mudanca, é a sociedade que vé
na mudanca a solucdo para continuar subsistindo e a partir dai busca novas
perspectivas.

Dessa forma, pode-se afirmar que o Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo, ao decidir sobre direito a moradia e a fungdo social da propriedade, tem
fundamentado suas decisbes em conceitos abstratos, decidindo na maioria dos
casos em favor do proprietario ou, transferindo a responsabilidade pela sua
concretizagdo a outras esferas de Poder. Tome-se, por fim, como sintoma desta
problematica o fato de nao ter sido encontrada nenhuma Decisdo relativa ao
fenbmeno da especulacédo da terra ou do ndo cumprimento de sua fungao por sua
ociosidade, questdao que tampouco é observada nas decisdes proferidas contra a
populacdo que a ocupa, ja que por sua natureza econdmica, vale ressaltar, por
Agravos exarados pela Suprema Corte, que esta é entendida eminentemente como
geradora de riqueza. Se assim o0 é, parece certo concluir que no Brasil a terra como
geradora de lucros é estrutural e perpassa todos os poderes, restando ao poder
executivo, pelas decisdes do Tribunal, concretizar as politicas habitacionais, sem
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mexer na estrutura da propriedade. Ultrapassar todas estas fronteiras do
pensamento sobre a terra urbana no Brasil dependera, neste sentido, de reverter as
atuais esferas do direito, por um lado, alargando, na pratica, a conquista pela terra
urbana e, por outro, disputando os discursos para que a erosdo deste pensamento
estreito acerca da realidade sobre a moradia no Brasil possa desabar.

A mudancga de perspectiva sobre o uso da terra urbana, dependera muito da
capacidade da sociedade atual de superar antigas crengas, de forma que
compreenda que viver em sociedade pressupde buscar beneficios coletivos, de
forma a evitar o “ndo uso” do espacgo urbano, de favorecer a convivéncia pacifica
entre as diversas classes sociais, de considerar sim a terra como geradora de
riquezas, ndo s6 econbmicas e para todos. Dentro dessa conjuntura, o Poder
Judiciario pode exercer um importante papel, podendo determinar o cumprimento da
Lei por Municipios, sob pena de aplicacdo de medidas sancionatérias, como fez
quanto as politicas de saude publica, notadamente, no fornecimento de
medicamentos e na politica educacional, mas para isso é preciso que assuma esse
importante papel, o que ndo se vislumbrou nos dados indicados nesta pesquisa de

mestrado.
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