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RESUMO

A moradia € um bem essencial a uma vida com dignidade. A falta de acesso a moradia
adequada constitui, portanto, um estado de permanente violacdo a dignidade humana.
Devido a circunstancias sociais e econémicas alheias a vontade da populacdo de
baixa renda, o acesso a moradia por meio do mercado formal de moradia ndo é uma
alternativa possivel. Contudo, a necessidade de moradia permanece. Tais grupos sao
entdo impelidos a buscar a satisfacdo dessa necessidade de modo informal. Um
desses meios sédo as chamadas ocupac¢des urbanas para fins de moradia. Ocorre que
tal fato social, corriqueiro nas cidades brasileiras, produz a colisdo entre o direito de
propriedade e o direito & moradia — dois direitos humanos e fundamentais. Entretanto,
o direito de propriedade esta condicionado ao cumprimento de sua funcdo social.
Assim, o presente estudo tem como objetivo principal questionar se essas ocupacoes
de imoveis urbanos que ndo cumpram a sua funcdo social, feita por grupos

marginalizados com fim de conquistar moradia, €, afinal, um direito.

Palavras chave: Direito a moradia. Direito de Propriedade. Funcdo social da
propriedade. Ocupac@es urbanas. Direito a cidade.



ABSTRACT

Housing is an essential asset to a life with dignity. The lack of access to adequate
housing therefore constitutes a state of permanent violation of human dignity. Due to
social and economic circumstances outside the will of the low-income population,
access to housing through the formal housing market is not a possible alternative.
However, the need for housing remains. Such groups are then impelled to seek to
satisfy this need informally. One of these means are the so-called urban occupations
for the purpose of housing. It turns out that such a common social fact in Brazilian cities
produces the collision between the right to property and the right to housing - two
human and fundamental rights. However, the right to property is conditioned to the
fulfillment of its social function. Thus, the present study has as main objective to
guestion whether these occupations of urban properties that do not fulfill their social
function, carried out by marginalized groups in order to gain housing, are, after all, a

right.

Keywords: Right to housing. Property right. Social function of property. Urban
occupations. Right to the city.
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“(...)E a cidade se apresenta centro das ambicdes
Para mendigos ou ricos e outras armacdes
Coletivos, automéveis, motos e metrds
Trabalhadores, patrdes, policiais, camel6s

A cidade ndo para, a cidade s6 cresce

O de cima sobe e o de baixo desce

A cidade ndo para, a cidade s6 cresce

O de cima sobe e o de baixo desce

(...)

No meio da esperteza internacional

A cidade até que nao esta tdo mal

E a situacdo sempre mais ou menos

Sempre uns com mais e outros com menos (...)".

Trecho da letra da musica “A cidade”, SCIENCE;
ZUMBI, 2021.

1. INTRODUCAO

O atual panorama das condi¢des de acesso a moradia no Brasil apresenta-
se como um problema social e econémico, com enorme impacto na configuracao das

cidades.

As camadas da populacdo mais vulneraveis, social e economicamente, ndo
dispdem dos recursos para obterem acesso a moradia por meio do mercado formal.
Contudo, ndo ha como contornar a necessidade vital de moradia. Essa contradi¢éo
entre as necessidades mais basicas (moradia, no caso) e o entrave a suas
respectivas satisfacfes, causada pelo sistema econbmico, conduz a pressdes

sociais inevitaveis.

Desse modo, por circunstancias alheias a sua vontade, esses grupos sociais
sdo impelidos a buscar o0 acesso a moradia por meios informais. Um desses meios
sdo as chamadas ocupacdes urbanas para fins de moradia. As ocupacdes, ainda
que sejam realizadas sobre propriedade que a principio ndo cumpra sua funcao
social, tém sua legitimidade questionada por parte da sociedade. Naturalmente, a
guestao que envolve, de um lado, o direito individual a propriedade, e, de outro lado,
o direito a moradia, traz a tona a colisdo entre os interesses de proprietarios e 0s

interesses dos ocupantes, de ordem existencial.

O objetivo geral da presente monografia consiste em realizar um estudo
tedrico-analitico, por meio de pesquisa bibliografica, sobre as questdes juridicas

constitucionais envolvendo as ocupacdes para fins de moradia de iméveis urbanos.



As ocupagdes urbanas sdo um meio de luta social para a consecucao do direito a
moradia. Mas, do ponto de vista do direito, qual a natureza juridica dessa a¢do? Do
conflito decorrente das ocupacdes, entre o direito de propriedade e o direito a
moradia, qual direito deve prevalecer? Haveria um direito de ocupar? Em outras
palavras, a ocupacao de imdveis urbanos que ndo cumpram a sua fungao social,
feita por grupos marginalizados com fim de conquistar moradia, € um direito a luz da
Constituicao de 19887

Tal questao apresenta interesse do ponto de vista teorico, a fim de ampliar
o esclarecimento e dominio sobre matérias afeitas ao mundo juridico. E, ainda,
interessa ao direito do ponto de vista pratico-juridico, pois os conflitos gerados pela
falta de moradia e pelas ocupacdes, muitas vezes demandam solucdo do Poder
Judiciario. Desse modo, é de suma importancia refletir sobre o arcabouco
constitucional em torno da questdo do direito a moradia em sua relacdo com as

ocupacoes urbanas.

Com esse propoésito em mente, sem nenhuma pretensao de esgotar o tema,

0 presente estudo tera o seguinte percurso:

1) no segundo capitulo, serdo apresentadas as normas internacionais que
reconhecem o direito a moradia, o reconhecimento constitucional do direito a
moradia a partir da Constituicdo de 1988 e brevemente as diferencas entre o direito

a moradia e o direito de propriedade;

2) no terceiro capitulo, serdo apresentadas as normas que regulam o direito

de propriedade no ambito constitucional e a funcéo social da propriedade;

3) por fim, no quarto capitulo, ser4 abordada a questdo das ocupacdes
urbanas para fins de moradia, o conflito que as ocupacgdes produzem a partir da
colisdo entre o direito de propriedade e a posse para moradia dos ocupantes, além
de abordar a relacao entre o direito a moradia adequada e o direito a cidade, seguido

das consideracdes finais.



“Eu trabalhava de faxineira e morava la [na
ocupacao] havia mais de ano. Eu cheguei la porque
néo tinha pra onde ir mesmo. A gente era unido, todo
mundo se dava bem e ndo tinha nada disso de
faccdo, ndo. Antes de chegar a ocupagéo, eu dormia
nos emprego e depois que perdi o Gltimo acabei
vindo pra cé. Na hora do incéndio, eu tava com meu
filho dormindo quando ouvi a gritaria, o pessoal
correndo pra escada e foi o tempo que tivemo pra
fugir. Ndo deu tempo de salvar nada, se demorasse
um pouquinho mais teria ficado la dentro também.”

Marinalva, moradora do sétimo andar do edificio
Wilton Paes de Almeida, localizado no centro de Sao
Paulo, que desabou ap6s incéndio em maio de 2018.

(CATRACA LIVRE, 2018).

2. O DIREITO A MORADIA ADEQUADA

A moradia € uma necessidade fundamental de todo ser humano. Como tal,
expressa uma relacdo essencial do ser humano com o territorio, ao estabelecer e
fixar nele sua “casa”’, em suas variadas formas (FISCHER, 1992), ou seja, a
apropriacdo e pertencimento a um local. A finalidade dessa expressao — a propria
moradia — em seu aspecto material, propicia conforto, privacidade e oferece protecéo

em face de eventuais riscos do ambiente externo.

Com isso, sao criadas condicdes para o desenvolvimento e a satisfacao de
outras necessidades, que ultrapassam o sentido comum que se atribui a moradia,
referido acima, enquanto local que propicia seguranca e conforto. A moradia funciona
como “ponto de partida® na construcdo de aspectos identitarios do ser humano,
permitindo igualmente socializacdes e aprendizagens, tanto na relacdo entre
individuos que eventualmente compartilhem a moradia (as familias em suas diversas
manifestacdes) quanto na relagdo com o entorno mais proximo (a vizinhanga, o
bairro) e mais abrangente (a cidade) (ALBUQUERQUE; GUNTHER, 2019).

A moradia é, assim, tanto expressao da personalidade quanto condi¢édo para
0 seu posterior desenvolvimento em circunstancias seguras — pressuposto basico

para o livre desenvolvimento da personalidade.



10

2.1 Normas internacionais sobre o direito a moradia adequada

A primeira referéncia no plano internacional ao direito a moradia — ainda que
indiretamente — esta estabelecida no artigo 25 (1) da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos (DUDH):

1. Todo ser humano tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar-
Ilhe, e a sua familia, saide e bem-estar, inclusive alimentagdo, vestuario,
habitacdo?!, cuidados médicos e 0s servicos sociais indispensaveis, e
direito a seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez,

velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em
circunstancias fora de seu controle. (NACOES UNIDAS, 1948, grifo nosso).

Desse modo, a Declaracido reconhece o direito de todo ser humano a “um
padrao de vida” que seja capaz de assegurar 0 acesso a moradia. Ou seja, o direito
reconhecido nesse primeiro momento é em relacdo aos meios para a consecucao

da moradia, dai porque falar-se em um reconhecimento indireto do direito & moradia.

Contudo, essa referéncia a moradia ja explicitava a necessidade de
reconhecimento dessas condi¢des materiais (alimentacdo, moradia) como um direito
com autonomia e contetdo proprios no ambito internacional dos direitos humanos.
Segundo Comparato (2008), sem o0 atendimento dessas condicbes materiais
basicas, sequer seria possivel o exercicio dos demais direitos expostos na

Declaragéo.

E, pois, nesse contexto, de surgimento dos ditos “direitos humanos de
segunda dimensao” — direitos sociais, econdbmicos e culturais — que se situa o
reconhecimento do direito a moradia. Tais direitos visam a igualdade material para
além da mera igualdade formal — que os “direitos de primeira dimensao”, direitos civis
e politicos, abarcavam (PIOVESAN, 2013).

O marco no reconhecimento desses direitos de segunda dimensao deu-se
com o Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC),
de 19 de dezembro de 1966 — ratificado pelo Brasil apenas em 1992 —, que
estabeleceu a mesma relacéo entre o direito a um padrdo de vida adequado e o

direito a moradia. Conforme disposto no artigo 11° (1) do referido pacto:

! Na versao em inglés da Declaracdo usa-se o termo “housing”. Na tradugado citada optou-se por
“habitacdo”, mas o sentido e a referéncia em relacdo ao objeto sdo o0 mesmo que o uso do termo
“moradia” usado no &mbito do direito.
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Artigo 11° (1). Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito
de todapessoaaum nivel de vida adequado para si préprio e sua familia,
inclusive a alimentagéo, vestimenta e moradia adequadas, assim como a
uma melhoria continua de suas condicées de vida. Os Estados Partes
tomardo medidas apropriadas para assegurar a consecucdo desse direito,
reconhecendo, nesse sentido, a importancia essencial da cooperacao
internacional fundada no livre consentimento (NACOES UNIDAS, 1966,
grifo nosso).

Nesse caso, a redacédo do artigo inclui a moradia adequada ao direito a “um
nivel de vida adequado” — ndo seria mais o direito aos meios capazes de assegurar
a moradia, mas o direito a propria moradia adequada. Além do mais, o PIDESC —
juntamente com o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos — mostra-se mais
assertivo que a Declaragéo, pois estabelece obrigacdes juridicamente vinculantes
aos Estados signatarios. Os “Estados Partes” passam a ter o dever de promover as
condicBes para a consecucdo do direito a moradia, entre outros direitos sociais e
econdmicos, além da necessidade de melhoria continua, ou seja, sem retrocessos.
(PIOVESAN, 2013).

E, mais do que isso, ainda que a Declaracédo ja houvesse estabelecido a
relacdo entre 0 acesso a moradia e um padrdo de vida adequado, o Pacto
Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais torna explicita a nog¢ao
de que tal direito ndo se refere a qualguer moradia, mas sim a moradia adequada. O
gue nao se confunde com a ideia estreita de mera moradia, independentemente das

condicBes materiais e sociais envolvidas.

Essa especificidade ganha maior concretude em outro importante marco
relativo ao direito & moradia no plano internacional, o Comentéario n° 4 de 1991, do
Comité das NacOes Unidas de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Os
comentarios do Comité tém por fungao interpretar e esclarecer as normas de direitos
humanos para facilitar sua aplicabilidade. Assim, ao comentar o art. 11 (1) do
PIDESC citado acima, definem-se expressamente os critérios do que seja moradia
adequada. S&o estabelecidos sete critérios ou condicdes cumulativas (NACOES
UNIDAS, 1991):

a) Seguranca juridica da posse. Visando garantir legalmente a pessoa contra

despejos, deslocamentos for¢gados e outros tipos de ameaca a posse;
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b) Disponibilidade de servigcos e infraestrutura. Inclui o acesso a recursos
naturais e materiais, 4gua potavel, energia elétrica, saneamento, iluminacao
e outros servicos;

c) Custo acessivel. Os custos financeiros para custear a habitacdo ndo podem
prejudicar outras necessidades vitais;

d) Habitabilidade. A moradia deve ser habitavel, com condi¢cdes adequadas de
espaco e protecao contra intempéries ambientais;

e) Acessibilidade. Sobretudo as pessoas com deficiéncia ou que necessitem
de auxilio para sua mobilidade, contemplando todos os grupos vulneraveis;

f) Localizacdo. A moradia deve estar localizada de modo a permitir acesso a
opcOes de trabalho, servicos de saude, escolas, creches e, por outro lado,
nao deve ser construida em locais poluidos nem nas proximidades de fontes
de poluicdo que ameacem o direito a saude dos habitantes;

g) Adequacédo cultural. Relativo a maneira como a moradia é construida. Os
materiais de construcdo usados devem respeitar a expressao da identidade e

diversidade cultural dos grupos sociais.

Conforme sustenta Sarlet (2009), tais diretrizes revelam que o direito a
moradia ndo pode ser visto meramente como um “teto sobre a cabeca” ou “espaco
fisico” para viver, ao invés, pressupfe a observancia de critérios qualitativos

minimos, como delineado acima.

Ademais, os critérios que determinam o que seja “moradia adequada”,
revelam sua inter-relagéo e interdependéncia com outros direitos humanos sociais,
culturais e econdbmicos. A moradia adequada é entendida em sua inser¢do no meio
social como um todo, de modo a garantir igualmente a plena realizacdo das outras
necessidades vitais que possibilitam uma vida digna. Enquanto direito humano, o
direito a moradia assume 0s mesmos caracteres que compdem os direitos humanos
em geral — universalidade, indivisibilidade, inter-relacdo, interdependéncia e
inalienabilidade (PIOVESAN, 2013).

Em breve sintese desses caracteres: a universalidade do direito a moradia é
compreendida no sentido de ser exigivel em todos os lugares, ndo importando o pais,
o estado ou a cidade, seja na area urbana ou na area rural. A indivisibilidade do

direito a moradia decorre da impossibilidade de se ter uma vida digna, sem que o0s
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demais direitos humanos sejam igualmente respeitados — o direito a vida, a
alimentacdo adequada, a saude, a educacdo e ao trabalho. Dai advém a inter-
relacdo entre o direito & moradia e os demais, j& que em eventual violagdo do direito
a moradia, outros direitos também estariam sendo violados, como o direito a
seguranga, a intimidade, ao convivio familiar e & integridade fisica e psicologica. A
interdependéncia, por sua vez, deriva da necessidade de concretizacdo de outros
direitos, como o direito a saude, a agua, ao meio ambiente e a vida. E, por fim, a
inalienabilidade se deve a impossibilidade do direito ter seu exercicio restringido por

outros ou ser cedido voluntariamente (DHESCA, 2008).

Ressalte-se, ainda, que existem diversos outros documentos sobre o direito
a moradia no plano internacional. Importantes exemplos disso sdo os “comentarios”
do Comité das Nac¢Bes Unidas de Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais — com
destaque para o Comentario Geral n°® 7 (NACOES UNIDAS, 1997), que trata sobre
a gravidade da situacdo dos despejos forcados, expressando o entendimento de que
sdo uma grave violacao de direitos humanos — e as Agendas Habitat I, 1l e Ill, que

tém como objetivo orientar acfes visando o desenvolvimento urbano sustentavel.

Assim, o reconhecimento do direito a moradia ocorreu no esteio da
constituicéo do sistema internacional de direitos humanos. O Brasil aderiu em grande
medida a tal sistema, e, por for¢ca do que dispde o artigo 5° § 2° e §3° da CR/88, as
normas internacionais sobre o direito a moradia adequada integram 0 Nn0OSSO
ordenamento juridico, vinculando, portanto, o Estado brasileiro a busca pela

efetivacdo do direito & moradia adequada.

2.2 O direito a moradia adequada no Brasil

A Constituicdo Federal de 1988 inovou ao incluir entre os direitos e garantias
fundamentais os direitos sociais, conjugando os valores de liberdade e igualdade
(PIOVESAN, 2013). Tal inovagao reflete o0 mesmo processo ocorrido em ambito
internacional em relacdo aos direitos humanos, com a incorporacdo, além dos
direitos ditos de primeira dimensao dos direitos de segunda dimenséo (PIOVESAN,
2013).
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Em relagdo ao direito a moradia, enquanto direito social fundamental, o
mesmo foi incluido somente em 2000, por meio da emenda constitucional n° 26, que
alterou a redacao do art. 6° da CR/88 e incluiu entre os direitos sociais, o direito a
moradia. In verbis:

Art. 6°. Sdo direitos sociais a educacao, a saude, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a

infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.
(BRASIL, 1988, grifo nosso)

Contudo, em outras passagens da Constituicao, ja havia menc¢des ao direito
a moradia anteriores a inclusdo no art. 6°. No campo das politicas publicas,
ilustrativamente, o artigo 23, inciso IX, que estipula, como competéncia comum da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, o dever de promover
programas de construcdo de moradias e a melhoria das condicdes habitacionais e
de saneamento basico. Conforme defende Silva (2008), nesse artigo, igualmente ja
se poderia falar em reconhecimento do direito a moradia como expressdo dos

direitos sociais, incumbindo ao poder publico um dever prestacional.

Mesmo no ambito dos proprios direitos sociais ja havia referéncia expressa
ao direito a moradia, reconhecido ainda que indiretamente (de modo semelhante ao
disposto na DUDH, 1948), no sentido de garantir um padrdo de vida capaz de
assegurar o acesso a moradia — trata-se do artigo 7°, inciso 1V, da CR/88. O citado
artigo estabelece como direito dos trabalhadores o recebimento de um salario
minimo capaz de atender suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com
moradia, alimentacdo, educacdo, saude, etc. (BRASIL, 1988). Nesse ponto,
conforme salienta Sarlet (2012), se poderia falar que a ordem constitucional ja
consagrava um direito fundamental implicito a moradia, tendo em vista a conexao

direta com as condi¢cdes materiais basicas para uma vida com dignidade.

O direito a moradia, sendo reconhecido como direito fundamental social,
seria composto por duas dimensdes, uma positiva e uma negativa. Em sintese, seria
o direito a obter o bem moradia e a néo ser privado arbitrariamente dele (SILVA,
2008). Ou seja, para a protecdo do direito & moradia, enquanto direito social,
incumbiria ao poder publico adotar medidas de modo a efetivar tal direito e, por outro
lado, garantir sua protecédo (SARLET, 2009).
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Nesse sentido, ilustrativo da dimensao negativa € o disposto no art. 5°, inciso
Xl, da CF88, que determina que a casa € asilo inviolavel do individuo, ninguém
podendo entrar nela sem o devido consentimento do morador (BRASIL, 1988). Por
outro lado, o direito a moradia, em sua dimensdo positiva, teria natureza
constitucional programatica, limitado, portanto, a capacidade prestacional do poder
publico (SARLET, 2009).

Milagres (2009) fornece entendimento diverso sobre a natureza do direito a
moradia, atrelando-o ao direito de personalidade. Segundo o autor, a busca pela
efetivacdo desse direito transcenderia até mesmo a ideia de prestacdo estatal ou

particular:

“Em verdade, o direito a moradia transcende a ideia de prestacao estatal ou
particular e também néo se restringe a uma funcdo de defesa. O destinatario
a um espaco essencialmente propicio a protecdo de sua dignidade é a
pessoa em si, independentemente de um contraponto com o poder publico
ou com poderes privados. O ser humano é artifice de seu espaco, e o direito
a moradia deve ser compreendido como categoria autbnoma de direito da
personalidade, com contornos precisos, exaltando a essencialidade do bem
inerente a personalidade humana”. (MILAGRES, 2009, p. 79).

De todo modo, a moradia, sendo uma necessidade vital de todo ser humano,
vincula-se diretamente ao principio da dignidade humana, fundamento da
Constituicao de 1988 (art. 1°, inciso lll). Portanto, ainda que nédo houvesse previsao
expressa do direito a moradia, 0 mesmo ja seria objeto de tutela constitucional.

Conforme defende Tepedino:

“(...) a escolha da dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica, associada ao objetivo fundamental de erradicagcéo da pobreza e
da marginalizacdo, e de reducédo das desigualdades sociais, juntamente
com a previséo do § 2° do art. 5° no sentido da n&o exclusédo de quaisquer
direitos e garantias, mesmo que ndo expressos, desde que decorrentes dos
principios adotados pelo texto maior, configuram uma verdadeira clausula
geral de tutela e promog¢éo da pessoa humana, tomada como valor maximo
pelo ordenamento”. (TEPEDINO, 2004, p. 49)

Nesse sentido, salienta igualmente Sarlet (2009), a relagéo entre o direito a

moradia e a dignidade da pessoa humana:

“Com efeito, sem um lugar adequado para proteger-se a si proprio e a sua
familia contra as intempéries, sem um local para gozar de sua intimidade e
privacidade, enfim, de um espago essencial para viver com um minimo de
salde e bem-estar; certamente a pessoa ndo terd assegurada a sua
dignidade, alias, por vezes, ndo terd sequer assegurado o direito a prépria
existéncia fisica, e, portanto, o seu direito a vida”. (SARLET, 2009, p. 15).
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Desse modo, o direito a moradia deve ser entendido como pressuposto da
dignidade humana. Por conseguinte, a falta de acesso a moradia adequada constitui
grave violacao ao direito humano e fundamental a moradia, impossibilitando a plena

efetivacdo do principio da dignidade humana.

Por fim, cabe diferenciar brevemente, desde logo, o direito & moradia do
direito de propriedade. O direito a moradia ndo se confunde com o direito de
propriedade nem com o direito a propriedade. O exercicio do direito a moradia
prescinde do direito de propriedade (SARLET, 2009). Por exemplo, exercer o direito
a moradia em imovel de propriedade (ou mesmo posse) de outrem, por meio de
relacdo locaticia, pagando aluguéis. Assim, o direito a moradia ndo seria
propriamente o direito a “ter uma casa”, o que constituiria o direito a propriedade do
imovel. O direito a moradia protege, como exposto acima ao abordar a sua dimenséo
negativa, o “ato de morar”. Contudo, obviamente, o seu exercicio ocorre, via de regra,

no interior de uma casa. Dai sua dimensao positiva.

Desse modo, o direito & moradia pode ser exercido independentemente do
direito de propriedade sobre o imdével no qual “se mora”. Entretanto, o exercicio do
direito & moradia pode conduzir ao direito a propriedade desde que preenchidas
determinadas condi¢cdes, como por exemplo, por meio do usucapiao “pro moradia”,
previsto no art. 183 da CF/88:

Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e
cinquenta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem
oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o

dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imével urbano ou rural.
(BRASIL, 1988).

Por outro lado, o direito de propriedade sobre determinado imével utilizado
como moradia pelo préprio dono garante-lhe protecdo do ordenamento juridico
contra terceiros, tanto em funcdo do direito de propriedade quanto do direito a
moradia. Mas, nesse caso, revela-se mais uma vez a diferenca entre os dois direitos,
uma vez que o direito a moradia € tutelado independentemente de ser o seu titular

proprietario do imével usado para moradia.
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“(...) Era ele que erguia casas
Onde antes so havia chéo.
Como um péssaro sem asas
Ele subia com as casas

Que lhe brotavam da mao.
Mas tudo desconhecia

De sua grande misséo:

N&o sabia, por exemplo

Que a casa de um homem é um templo
Um templo sem religido
Como tampouco sabia

Que a casa que ele fazia
Sendo a sua liberdade

Era a sua escravidao. (...)"

Trecho do poema “Um operario em construgao’,
MORAES, 1983.

3. DO DIREITO DE PROPRIEDADE E SUA FUNCAO SOCIAL

Como visto acima, o exercicio do direito a moradia prescinde do direito de
propriedade. Contudo, diante da histérica distribuicdo desigual de propriedade, as
possibilidades de acesso a moradia sao restringidas. Desse modo, € crucial abordar
o0 enquadramento constitucional que se da ao direito de propriedade — sob quais
condicBes tal direito € reconhecido, uma vez que as normas que incidem sobre a
propriedade tém funcdo nuclear na estrutura socioecondmica da sociedade, na

dindmica da producéo e reproducéo dessa estrutura.

3.1 Do direito de propriedade em geral

Na idade moderna, com a ascensdo da burguesia e o advento do
capitalismo, o direito de propriedade assumiu um carater fortemente individualista,
sendo entendido como um direito absoluto e natural, conferindo ao seu titular
poderes ilimitados sobre a coisa objeto de propriedade. (TAVARES, 2012). De modo
geral, essa concepcao tradicional individualista caracterizava a propriedade como
situacao de direito, em que o ordenamento juridico atribuia ao proprietario o direito
subjetivo de exercer sobre a coisa — objeto de propriedade — um conjunto de
faculdades ou poderes. Entendia-se equivocadamente o direito de propriedade como

uma relagéo limitada entre o proprietario e a coisa.
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Contudo, conforme explicado por Silva (2008), essa concepgao foi
abandonada e avangou-se no entendimento da estrutura do direito de propriedade,
ao considera-lo uma relagdo entre sujeitos e ndo mais entre um sujeito e uma coisa
apenas. Assim, enquanto direito subjetivo, haveria, de um lado, um sujeito ativo (o
proprietario) — que tem o direito de exercer sobre a coisa os poderes facultados pelo
ordenamento juridico em seus limites — e, de outro, um sujeito passivo universal (0s
nao proprietarios daquele objeto) — que tém o dever de respeitar os limites da
propriedade alheia (TAVARES, 2012).

Essa nova concepgdo foi igualmente criticada por ser excessivamente
vinculada ao ambito do direito civil, 0 que ndo daria conta da complexidade que
envolve atualmente o regime juridico da propriedade, com a incidéncia de normas
de direito publico sobre o direito de propriedade (SILVA, 2008) — normas
constitucionais, ambientais e urbanisticas, por exemplo. E, sobretudo, com a
chamada constitucionalizacao do direito civil. Ou seja, ndo apenas o regime juridico
da propriedade atualmente possui previsdo constitucional (que serd delineada
abaixo), mas o préprio direito civil que regula o regime de propriedade deve ser lido

sob a o6tica constitucional.

Esse processo de “constitucionalizacdo” do direito civil provocou mudancas
substanciais no entendimento que até entdo se tinha de institutos tradicionais do
direito privado — familia, propriedade, contratos. Tais institutos perderem seu carater
exclusivamente individual, limitado as relacdes privadas, e passaram a ser lidos em
referéncia a valores constitucionais (TAVARES, 2012). Dai a mudan¢a do modelo
tradicional, que se limitava a prever poderes ao proprietario (conforme dispbe o
art.1228 do CC), para uma estrutura que impde deveres ao proprietario, incidindo
sobre o préprio direito, que devera ser exercido em conformidade com as
necessidades sociais (FERNANDES, 2011).

Nesse sentido, a estrutura do direito de propriedade passou a ser
funcionalizada em relacdo as necessidades sociais, alterando com isso o proprio
conteudo do direito de propriedade. Afinal, um direito tdo importante na organizagéo
econdmica e social ndo poderia ser exercido sem que fossem estabelecidos limites

internos ao seu exercicio. Tal entendimento ndo escapou ao constituinte.
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A Constituicdo de 1988, tendo por fundamento a dignidade humana,
reconhece o direito de propriedade no rol dos direitos e garantias fundamentais do
artigo 5°, inciso XXIlI, entretanto, vinculando-o ao cumprimento de sua funcao social,
como determina o inciso XXIII do mesmo artigo. Ademais, a CF/88 ao estabelecer
0s principios que regem a ordem econdmica, além de reconhecer a propriedade
privada, novamente estabelece a funcédo social da propriedade, que teria por fim
assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da justica social, nos
termos do artigo 170 da CF/88 caput e incisos Il, 1l (BRASIL, 1988).

Desse modo, como dito acima, deixou-se de considerar a propriedade como
direito puramente do ambito privado, direito meramente individual. O direito de
propriedade ndo pode mais ser entendido como um fim em si mesmo, ou seja, aquele
direito absoluto pertencente a um individuo que pode dar a destinacdo que pretender
ao seu bem, mas com uma func¢éo social que cabe ao proprietario, que direciona o
exercicio de seu direito ao bem-estar de todos (FERNANDES, 2011).

Conforme sublinha Tepedino (2011),

“A propriedade, portanto, ndo seria mais aquela atribuicdo de poder
tendencialmente plena, cujos confins sdo definidos externamente, ou, de
gualguer modo, em carater predominantemente negativo, de tal modo que,
até certo ponto, o proprietdrio teria espago livre para suas atividades e para
a emanacéo de sua senhoria sobre o bem. A determinacdo do contetdo da
propriedade, ao contrario, dependerd de centros de interesses
extraproprietérios, os quais vao ser regulados no ambito da relacao juridica
de propriedade. Por outras palavras, no panorama constitucional, a
propriedade privada deixa de atender apenas aos interesses proprietarios,
convertendo-se em instrumento para protecdo da pessoa humana, de tal
sorte que o exercicio do dominio ha de respeitar e promover situagdes
juridicas subjetivas existenciais e sociais por ele atingidas.
Consequentemente, os poderes concedidos ao proprietario s6 adquirem
legitimidade na medida em que seu exercicio concreto desempenhe funcao
merecedora de tutela”. (TEPEDINO, 2011, p. 68).

Ou seja, € necesséario o atendimento de um conjunto de interesses nao-
proprietarios, existenciais e coletivos, que em muitos casos ndo se ampararéao
meramente em questdes da ordem econdmica ou civil, mas em outros paradigmas

dispostos pela Constituicdo da Republica — em especial, a dignidade humana.
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3.2 Da funcéo social da propriedade

Mas o que seria a funcéo social da propriedade? De modo geral, a funcéo
social € um principio constitucional, que deve orientar todo o conjunto de normas
relativas ao direito de propriedade. O termo “fungdo” é no sentido de que a
propriedade nio se trata mais de um direito “estatico”, mas deve ser referenciado a
outros centros de interesse (TEPEDINO, 2011), assumindo um papel previamente
determinado pelo ordenamento. Este papel € tomado em conta ndo individualmente,

mas socialmente, dai falar-se em “fungéo social”.

A funcdo social da propriedade é, pois, elemento constitutivo do préprio
direito de propriedade. Nao se trata de mera limitacdo ao exercicio do direito de
propriedade, um elemento externo, um mero adereco do direito de propriedade, mas,
antes, elemento intrinseco, ou seja, normativo-axiolégico da propria titularidade do
direito de propriedade. Desse modo, a fungéo social enquanto elemento constitutivo,
elemento interno, tem por consequéncia que, sem o seu atendimento (suporte fatico
do direito de propriedade), sequer haveria direito de propriedade a ser tutelado
(SILVA, 2008). Dai se destaca o contraste com a no¢ao tradicional sobre o direito de
propriedade. Conforme sublinha Crawford (2017):

“(...) segundo a teoria classica de propriedade, posso n&o fazer nada com o
meu bem: posso deixa-lo sem uso. Desde que eu néo fira o direito de outra
pessoa ou ponha em risco outro bem pertencente ao interesse coletivo, com

a subutilizacao ou falta de uso, posso deixar a minha propriedade intocada”.
(CRAWFORD, 2017, p. 11).

Essa nocao tradicional é incompativel com a necessidade imposta de
cumprimento da funcao social. O ndo cumprimento da funcdo social da propriedade
implica a auséncia de legitimidade perante a ordem juridica e, como ja afirmado, a

consequente impossibilidade de sua protecao.

Sendo entendido como principio, podera a funcéo social da propriedade
assumir inUmeras concre¢fes, cada uma com sua caracteristica distintiva, a
depender do tipo de propriedade a que ela se refere. Isso ocorre, pois nhao caberia
mais falar em “propriedade”, mas em “propriedades”. Conforme afirma Silva, a CF/88
teria consagrado a tese “segundo a qual a propriedade nao constitui uma instituicao
Gnica, mas varias instituicdes diferenciadas, em correlacdo com os diversos tipos de
bens e de titulares” (SILVA, 2008, p. 72).
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Ha, assim, a propriedade urbana, a propriedade rural; a propriedade privada,
a propriedade publica; a propriedade de bens de consumo, a propriedade de bens
de capital; a propriedade intelectual; entre outros tipos. Cada um desses tipos de
propriedade esta sujeito a determinadas normas, e, nesse sentido, 0 principio da
funcdo social atuaria diversamente, tendo em vista a destinacéo especifica do bem
objeto da propriedade (SILVA, 2008). Em todo caso, o principio da funcéo social

deve ser atendido.

A funcdo social comporta-se, portanto, como conceito juridico
indeterminado, a ser preenchido pelo intérprete ao avaliar o caso concreto. Sua

concrecdo dependeréa do tipo de propriedade em questéo.

No proprio texto constitucional, h4 a determinacdo sobre o principio da
funcado social em dois tipos especificos de propriedade — a propriedade urbana e a
propriedade rural. O art. 186 da CF/88, sobre a propriedade rural:
Art. 186. A fungéo social € cumprida quando a propriedade rural atende,
simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em
lei, aos seguintes requisitos:
| - aproveitamento racional e adequado;
II - utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservac¢éo do
meio ambiente;
Il - observancia das disposi¢des que regulam as relacdes de trabalho;

IV - exploragdo que favorega o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores.

Por sua vez, sobre a propriedade urbana, no art. 182, § 2°, da CF/88:

§ 2° A propriedade urbana cumpre sua funcao social quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenag¢do da cidade expressas no plano
diretor.

Assim, em relacdo a propriedade rural o constituinte explicitou 0s requisitos
para a funcdo social. Contudo, em relacéo a propriedade urbana, caberia ao disposto
no plano diretor de cada municipio definir os parametros especificos para o

cumprimento da fungao social.

Tal opcédo do constituinte, conforme argumenta Silva (2006), ao atribuir a
definicdo da fungéo social a cada municipio, acarretou dificuldades para o seu devido
reconhecimento, ja que haveria tantas definicbes quantos fossem os municipios
brasileiros. Além disso, segundo a mesma autora, “essa definicdo um tanto quanto

vaga da funcgéo social favoreceria a ocorréncia de [possiveis] manipulacdes por parte



22

de interesses proprietarios” (SILVA, R. 2006, p. 1004). Ainda conforme defende

Silva,

“A funcéo social da propriedade, incluida entre as limitagbes constitucionais
da propriedade e entre os fundamentos da ordem econémica nacional, fica
subordinada aos poderes publicos municipais, que muitas vezes ndo tem
material técnico e humano para realizar o ordenamento urbano. Isto torna
mais complicada a tarefa de diagnosticar os problemas e prever solucbes, ja
gue o conhecimento sobre as cidades é extremamente deficiente. Esta
subordinacdo ao plano diretor torna mais dificil caracterizar a propriedade
como descumpridora da funcéo social, tornando também, mais complexa, a
sancdo por este descumprimento”. (SILVA, R. 2006, p. 1007).

Em que pese essa caracteristica, 0 8 4° do artigo 182 da CF/88, ao facultar

ao poder publico municipal san¢fes ao proprietario que possua imével nao edificado,

subutilizado ou ndo utilizado, de maneira implicita reconhece que nesses casos nao

ha cumprimento da fungéo social. In verbis:

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

| - parcelamento ou edificagdo compulsorios;

Il - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no
tempo;

lll - desapropriacdo com pagamento mediante titulos da divida publica de
emissao previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate
de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o
valor real da indenizag&o e os juros legais”. (BRASIL, 1988).

Ou seja, imdveis abandonados, conforme o texto constitucional, ndo atendem

ao interesse da coletividade, podendo o poder publico efetuar a desapropriacao.

Ademais, a Constituicdo determina como objetivos do desenvolvimento urbano, o

desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e o dever de garantir o bem-estar de

seus habitantes (art. 182, da CF/88). Nesse sentido, imdveis abandonados pelo

proprietario desvirtuam esse objetivo, haja vista a urgente necessidade de moradia

adequada e as consequéncias que sua falta produz na configuracdo das cidades,

como sera delineado no préximo capitulo.
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“A operacéo de desocupacéao da area invadida conhecida
como Pinheirinho, em Sao José dos Campos, no Vale do
Paraiba, interior de S&o Paulo, teve inicio na madrugada
deste domingo [22, de janeiro de 2012]. A policia se reuniu
em cidades vizinhas para cumprir a liminar que ordena a
reintegracdo da area invadida. Os policiais cercaram a
invaséo, e o carro blindado da PM entrou na frente
seguido pela Tropa de Choque e pela equipe da Rota de
Sdo Paulo. O restante do efetivo usado na acao
aguardava nesta manhd na area externa a ocupagao.
Dois helicopteros Aguia, da PM, participam da operacao”.

(G1, 2012)

4. AS OCUPACOES URBANAS E O DIREITO A CIDADE -
OCUPAR E UM DIREITO?

Como afirmado no segundo capitulo, a moradia € uma necessidade
fundamental de todo ser humano e cumpre um papel essencial para o livre
desenvolvimento da personalidade. Por outro lado, ndo ter uma “casa”, ser privado
dessa expresséo de sua personalidade e da possibilidade de seu desenvolvimento,
seria a imagem da indigéncia e desenraizamento (FISCHER, 1992) — a expressao
mais completa da auséncia de dignidade humana.

4.1 A moradia como mercadoria e a necessidade de ocupar

Em sociedades capitalistas, regidas pelo livre mercado e pela propriedade
privada (art. 170, da CF/88), como a sociedade brasileira, a moradia enquanto bem
necessario para satisfacdo humana — a bem da verdade, assim como “quase tudo”
— torna-se mais uma mercadoria entre outras. Desse modo, a possibilidade de
satisfacdo dessa necessidade esta condicionada ao acesso aos meios para isso, um
padrdo de vida que assegure renda suficiente para tanto, sem comprometer as
demais necessidades. Tal circunstancia € corriqueira em relacdo a possibilidade de
satisfacdo de todas as demais necessidades basicas (alimentacdo, vestuario,

transporte, energia, agua, entre outras); a diferenca € a especificidade propria do


http://g1.globo.com/sp/vale-do-paraiba-regiao/cidade/sao-jose-dos-campos.html
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mercado imobiliario — o seu alto custo em termos relativos a desigualdade de renda

e rigueza estrutural que permeia a sociedade brasileira como um todo.

Rolnik (2015) sustenta que o processo de dominio da economia global pelo
sistema financeiro tem refletido na crise das politicas habitacionais e urbanas. Como
afirma a autora:

A propriedade imobiliaria em geral e a habitacdo em particular configuram
uma das mais novas e poderosas fronteiras de expansdo do capital
financeiro. (...) Esse processo resultou na despossessdo massiva de
territérios, na criagdo de pobres urbanos “sem lugar”’, em novos processos
de subjetivacdo estruturados pela I6gica do endividamento, além de ter

ampliado significativamente a segregacéo nas cidades. (ROLNIK, 2015, p.
7).

Divulgada em 2019, Pesquisa de Orcamentos Familiares (POF), realizada
pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE, 2019), que recolhe dados
sobre a composicdo das despesas no orcamento das familias brasileiras, revela
como as despesas com moradia SGo 0 componente mais alto dentro do orgcamento
familiar nas areas urbanas. Nas familias residentes em area urbana com renda de
até 2 salarios minimos, tais despesas correspondem a 44,4% das despesas com

consumo (ou 41,2% da renda total).

Ja estudo publicado pelo IBGE em 2020, Sintese de Indicadores Sociais
(IBGE, 2020), com base na PNAD (2019), revela que 11,8% da populacgao brasileira,
em 2019, viviam com até o valor de 1/4 de salario minimo per capita mensal (cerca
de R$ 250) e quase 30% com até 1,2 salario minimo per capita (R$ 499). O mesmo
estudo citado mostra a desigualdade de renda em 2019, estimando que os 10% com
maior renda ficam com 43% dos rendimentos totais do trabalho do pais. E 0 1% com
maior renda mensal ganha em média 180 vezes (cerca de R$ 28.000 mensais) o que
ganha quem esta na faixa dos 5% com menor renda (cerca de R$ 180,00 mensais).
Esclareca-se que esses dados refletem o cenario de antes da pandemia de COVID-
19, que muito provavelmente ira aumentar a desigualdade de renda, e, mais ainda,

a pobreza em termos absolutos.

Por sua vez, o déficit habitacional, incluindo ndo apenas o “estoque” de
habitacfes inexistentes, mas também habita¢Bes inadequadas, custo excessivo dos

iméveis e coabitacdo? (mais de duas familias sob o mesmo teto, dividindo cémodos),

2 Critérios utilizados pela Fundacao Jodo Pinheiro para aferir o déficit habitacional.
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evidencia a realidade de exclusdo das familias de baixa renda do mercado imobiliario
formal. Segundo pesquisa da Fundacgdo Getulio Vargas (FGV, 2018), o déficit
habitacional total no Brasil em 2017 foi estimado em 7,77 milhdes de unidades. A
distribuicdo do déficit total por faixas de renda revelou forte concentracdo nos
estratos da populacdo com renda de até 3 salarios minimos. Por sua vez, somadas
com as faixas de renda de até 1 salario minimo ambas responderiam por 91,7% do
déficit total, sendo que estas correspondem a 100% das unidades com o6nus

excessivo com o pagamento de aluguel® e dos domicilios improvisados (FGV, 2018).

O custo da mercadoria moradia ndo é incluido no custo da reproducao das
classes trabalhadoras por meio do salario (MARICATO, 2013). Mesmo o0s
trabalhadores que sédo empregados no mercado formal ndo ganham o suficiente para
pagar o preco da mercadoria moradia fixado pelo mercado formal, sem comprometer
substancialmente sua renda como um todo. Situacdo agravada ainda mais quando
se considera o atual processo de precarizacao do trabalho e que a grande maioria

da populagéo brasileira encontra-se na informalidade no mercado de trabalho®.

Desse modo, a alternativa de acesso a moradia por meio do mercado formal
exclui a maioria da populacdo de baixa renda por completo, ou, quando menos,
compromete sobremaneira sua renda. Conforme sublinha Maricato, “(...) a pouca
abrangéncia do mercado imobiliario brasileiro é uma das caracteristicas de um
capitalismo que combina relacbes modernas de producdo com expedientes de
subsisténcia” (MARICATO, 2003, p. 4).

Contudo, sublinhe-se que outros fatores influenciam igualmente nesse

processo de exclusdo. Segundo Rolnik,

“‘As causas desse fendmeno multifacetado s&do muitas e incluem nao
apenas a pobreza extrema ou incapacitagdo, mas também a falta de
moradias de interesse social, a especulacdo de habitacBes e de terras, a
migracdo urbana forcada ou ndo planejada e a destruicdo ou
deslocamentos causados por conflitos, desastres naturais ou projetos de
desenvolvimento de grande porte". (ROLNIK, 2009, p.1).

Como consequéncia, essa restricdo estrutural ao acesso a moradia impele

parte da populacdo de baixa renda naturalmente a buscar meios fora do mercado

3 Salienta-se que o acesso a moradia no mercado formal ndo se limita ao acesso a propriedade, mas
pode realizar-se por meio do pagamento de aluguel.

4 Conforme Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua (PNAD Continua) 2019, pelo IBGE,
41,4% da populacéo ocupada se encontra na informalidade.
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formal para satisfagdo dessa necessidade vital. Por 0bvio, essa consequéncia nao
reflete apenas o atual cenario, mas permeou todo o processo de urbanizacdo e
desenvolvimento das cidades brasileiras (MARICATO, 2013), resultando nas assim
chamadas ocupacdes urbanas irregulares para fins de moradia®. Conforme bem

sintetiza Alfonsin,

“A légica dessa dinadmica de ocupacgdo e urbanizagido dos territérios das
cidades agrega significativo valor de mercado aos terrenos situados nos
bairros nobres, ao mesmo tempo que exclui a populacdo carente da
possibilidade de acesso, através desse mercado formal, a terra e a moradia.
Alijada da possibilidade de inserir-se na cidade por meio de uma ocupacéo
regular do espago urbano, essas populagfes ndo tém outra opgao a ndo ser
ocupar terrenos ociosos, publicos ou privados, para poder exercer o mais
elementar dos direitos de um ser humano: o direito de morar”. (ALFONSIN,
1997, p. 19).

A titulo ilustrativo, destaca-se um caso recente — a ocupacéao Jardim Julieta,

na zona norte de Sao Paulo, capital. Segundo reportagem da BBC Brasil,

“(...) h&a cerca de um ano, o terreno baldio [situado] na Zona Norte de S&o
Paulo comecou a ser ocupado por pessoas que perderam seus empregos
e foram despejadas durante a pandemia de Covid-196. (...) Hoje, vivem no
local 840 familias, segundo a ultima contagem feita pela associacdo de

moradores. A maioria é chefiada por mulheres” (BBC BRASIL, 2021).

Em depoimento a reportagem, Valdirene Ferreira Fraz&o, de 48 anos, conta
que mudou-se para l& em maio de 2020. Ela propria teria limpado o terreno,
acompanhada dos filhos, e, com o dinheiro do auxilio emergencial dado pelo governo
federal, levantou em dois dias um barraco de madeira com cobertura de lona (BBC

BRASIL, 2021). Diz Valdirene, sobre os primeiros dias na ocupacao:

"Foi um sofrimento. Era um frio desgracado ou um sol infernal sem ter onde
se abrigar. A primeira noite passamos em claro porque chovia muito e
entrava agua dentro de casa. Agora, ja esta bonitinha, com telhas e piso.
(...) Hoje tenho um abrigo, sera que vou ter a semana que vem? Hoje, tenho
comida pra alimentar minha familia, serd que vou ter no proximo més? Se
eu tiver que sair daqui, ndo tenho qualquer outra perspectiva." (BBC
BRASIL, 2021).

5 Qutra maneira “informal” de satisfagdo dessa necessidade, que nado sera objeto aqui, € por meio da
compra de “lotes” ou casas em loteamentos ilegais, o que reduz o seu prego. Esses se diferenciam das
ocupacgoes, pois ha uma “mediagcdo” econbmica, por meio da compra, ao contrario das ocupagodes que
visam diretamente o bem moradia. O que h4 em comum a ambas € a inseguranca da posse.

6 Segundo dados da “Campanha Nacional despejo zero” (DESPEJO ZERO, 2021), criada para
denunciar a remocao de grupos vulneraveis de suas casas em plena pandemia de COvid-19, mais de
9.156 familias foram removidas durante a pandemia e mais de 64.546 familias estdo ameacadas de
remogao.
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N&o por outra razdo, acentua Comaru e outros (2019), em referéncia a
questao da falta de moradia adequada em geral:

“Diante desse quadro de injustica social e ambiental, & evidente que as

formas de luta por moradia se tornam urgentes e legitimas, porque se

situam no campo do estado de necessidade humana e visam a se contrapor

a desigualdade socioespacial, assim como, a promover melhores condi¢des

de vida para a populagéo de baixa renda na cidade”. (COMARU et al, 2019,
p. 815).

O caso de Valdirene €, assim, um retrato do que se argumenta nessa
monografia. A existéncia de ocupacdes para fins de moradia néo € fruto de escolhas
das pessoas envolvidas. Pelo contrario, € justamente a falta de alternativa que leva
a essa situacdo. Portanto, em funcdo de determinadas circunstancias sociais e
econdmicas, aquelas tornam-se a Ultima alternativa para a satisfacdo — ainda que

precéria — da necessidade de moradia.

4.2 As ocupacgdes para fins de moradia — poder de fato ou direito?

Como indicado acima, as ocupacdes urbanas para fins de moradia tém na
sua origem a busca pelo atendimento a uma necessidade humana fundamental. Por
essa razao, cabe nesse topico indagar qual seria a natureza juridica de tais

ocupacdes e quais os seus efeitos no ambito juridico constitucional.

De modo geral, as ocupacdes urbanas para fins de moradia manifestam-se
na pratica, individual ou coletivamente, com a tomada de posse de determinado
imovel abandonado pelo proprietario que o titulariza (FARIAS; ROSENVALD, 2015).
Os ocupantes apropriam-se da posse do imovel com a finalidade especifica de
moradia, ou seja, uma finalidade ndo econémica ou extrapatrimonial. Portanto, os
ocupantes estariam no exercicio do direito de moradia garantido constitucionalmente

como direito social, e, no ambito internacional, como direito humano.

Esse aspecto das ocupacdes € de suma importancia para, desde ja,
diferenciar as ocupacdes para fins de moradia da imputacdo que corriqgueiramente
se faz as ocupacdes — tanto pela midia em geral quanto pelo poder Judiciério —, de
invasédo ou esbulho de propriedade alheia, criminalizando as ocupagdes para fins de
moradia. A invasao de propriedade alheia, ao contrario das ocupacdes, envolve o
uso ilicito de forca com o fim de esbulhar o proprietario ou possuidor, nos termos do
artigo 161, 81°, inciso Il, do Codigo Penal (BRASIL, 1940).
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J& as ocupacdes, como afirmado, sdo um ato de posse em imovel
abandonado pelo proprietario, portanto, e apenas para argumentar, sequer haveria
necessidade do uso de forca e violéncia. Nesse caso, ndo ha que se cogitar que a
violacdo ao direito de propriedade fosse por si sO um ato de violéncia, uma vez que,

circunstancias alheias a vontade dos ocupantes os impelem a ocupar.

Por outro lado, o que ha em comum, tanto nas invasfes quanto nas
ocupacdes € a eventual resisténcia por parte do proprietario do imével em questéo.
Quando hé resisténcia, emerge conflito ndo apenas juridico, mas social. Conforme
assinalam Farias e Rosenvald (2015), ainda que em referéncia aos conflitos na area

rural, mas que servem igualmente para as ocupacdes urbanas,

“(...)trata-se de situacdes em que o conflito € social e a ordem normativa
processual torna-se insuficiente, pois, por tras do litigio, ha uma tensao
entre direitos fundamentais existenciais (acesso a moradia e ao trabalho) e
patrimoniais (valor econdmico do bem para o proprietario)’. (FARIAS;
ROSENVALD, 2015, p. 76)

Desse modo, na prética, as ocupacdes urbanas, quando ocorre resisténcia
por parte do proprietério, produzem um conflito social, que, por sua vez, traz a tona
a colisdo entre dois direitos protegidos constitucionalmente — o direito de propriedade
versus o direito a moradia. Em outras palavras, o conflito entre uma situacédo de fato,
a posse com fins de moradia, e uma situacéo de direito, a propriedade do imével.
Surge, entdo, a questéo sobre qual dos dois direitos deve prevalecer a tutela estatal.

Tradicionalmente, tal questao ndo suscitaria qualquer duvida de que o direito
de propriedade deve prevalecer, independentemente do caso concreto, levando em
conta o carater de direito subjetivo absoluto que permeava a nocéo de propriedade,
como exposto no capitulo anterior. Nesse sentido, prevaleceria a ideia de que o
direito de propriedade tem precedéncia sobre a simples posse dos ocupantes, ainda

que revestida de funcéo social, em funcdo do exercicio do direito a moradia’.

7 Sobre a questao processual e material envolvida, conforme afirmam Farias e Rosenvald (2015, p.74)
“...0 proprietario, titular do direito real oponivel erga omnes, [estaria] munido de duas pretensdes: ou
ajuizarda uma acao reivindicatéria, direcionada a defesa imediata da propriedade com base na
demonstracdo do titulo, ou optara pela via possesséria — apontada mediatamente a defesa da
propriedade, por intermédio de sua sentinela avancada que seria a posse —, pleiteando a liminar de
reintegracdo, amparada na tese da consumacao do esbulho. Nos dois casos, as pretensfes seréo em
regra consideradas procedentes, na medida em que a simples exibi¢cao do registro (na reivindicatoria)
e a producao de prova quanto a perda da posse (na reintegratéria) sdo os requisitos legais para o éxito
de tais demandas. Essas solu¢Bes conservadoras apenas agravam o quadro de injustica social
presente no campo”.
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Contudo, as ocupacdes urbanas ndo se reduzem a posse. Trata-se de posse
qualificada pela finalidade de ordem existencial, a moradia. Portanto, cumpriria uma
funcao social revestida de protecao constitucional, além de apoiar-se no principio da

dignidade humana. Conforme defende Barboza e outros,

“(...) a luz da legalidade civil-constitucional, a posse sera merecedora de
tutela se (e somente se) exercida com observancia dos valores
constitucionais. Extrai-se, desse modo, aspecto dinamico da posse, cujo
conteldo ndo é fixado apenas pela emanacéo dos poderes préprios do
dominio, mas depende também de centros de interesse extraproprietarios
gue justificam e legitimam a relacdo possessoéria. A funcdo social integra
assim o contetdo da posse, que desloca o seu fundamento do direito de
propriedade para a concretizagdo de direitos fundamentais, tais como a
moradia, o trabalho, a prote¢céo da familia, a utilizacao racional e adequada
do solo, dentre outros” (BARBOZA et al, 2014, p. 445-446).

No mesmo sentido, Milagres afirma que “ [ndo se pode mais] ter como
paradigma um conceito dependente de posse [em relacdo a propriedade], mas uma
nocao pluralista e autbnoma, valendo-se a posse como meio de realizacdo das
muitas e legitimas necessidades da pessoa humana”. (MILAGRES apud FARIAS et
al, 2015, p. 66).

Desse modo, eventual conflito entre 0s ocupantes e o proprietario deve ser
enguadrado em uma leitura dos direitos constitucionais envolvidos, e ndo meramente
do ambito do direito civil e processual civil. A posse dos ocupantes, em fungcédo do
exercicio do direito a moradia, reveste-se de protecdo constitucional. A posse, no
caso, torna-se um fato social indissociavel de uma funcao social propria e autbnoma
(a moradia) em relacdo ao direito subjetivo de propriedade. A apropriacdo social
realizada de forma consciente pelos ocupantes com a finalidade de moradia, em
dltima analise, ndo apenas atende ao interesse individual de cada ocupante, mas,
igualmente, ao interesse da coletividade, pois confere uma funcéo social ao bem em
disputa — realizando o direito fundamental a moradia (FARIAS; ROSENVALD, 2015).

Ademais, as ocupacdes tém por objeto iméveis abandonados, que portanto,
nao atendem a sua necessaria funcdo social — nesse sentido, o direito de
propriedade no caso encontra-se destituido de um elemento essencial a Ihe socorrer
a tutela estatal. Ndo se trata aqui de pressupor que todos os imdveis ocupados

descumprem necessariamente a fungdo social. Entretanto, constatado o
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descumprimento em funcdo do abandono, obviamente deve prevalecer o direito a

moradia. Nesse sentido, argumentam Farias e Rosenvald:

“No conflito entre a propriedade — de carater patrimonial e de ordem privada

— e o direito de acesso a moradia e & subsisténcia, de carater
extrapatrimonial e de ordem publica, prevalecera este Ultimo, caso sobejem
evidente o abandono da coisa e a caréncia de legitimacéo do seu titular pela
auséncia de destinacdo social do bem, posto irrecusaveis os pressupostos
assinalados nos arts. 1°, lll, 3°, Ill e IV, 5° e 6° da Lei Maior”. (FARIAS;
ROSENVALD, 2015, p. 74).

Diante do exposto, as ocupacdes para fins de moradia de imoveis
abandonados, portanto, destituidos de fun¢éo social, revelam-se tanto um poder de
fato sobre a coisa — a posse com funcdo social — quanto um direito, o direito

fundamental e humano a moradia — em ultima instancia, o direito a uma vida digna.

Segundo Lelis (2016), as ocupacdes urbanas constituem, ao mesmo tempo,
a luta e a efetivacéo do direito:
“(...) Elas rompem com a ordem territorial estabelecida, instituindo-se como
ato e como sujeito, que s6 é sujeito-no-espagco como sujeito-espacgo. Essa
constituig&o litigiosa do direito como prética social se apresenta como uma
poética politica do territério, algo que fende a ordem existente e constréi um
outro mundo. Entendidas dessa forma, as ocupacdes tém sua dimenséo
politica — no sentido de Jacques Ranciére (2005) — dada pelo fato de se

constituirem como presencga sensivel no mundo, o que s6 € possivel pela
ruptura e reconfiguracdo do mundo compartilhado”. (LELIS, 2016, p. 429).

Desse modo, o0 ato de ocupar permite que as pessoas envolvidas assumam
a posicao de sujeitos de direito — condicao que lhes foi historicamente negada, social
e economicamente. Além do mais, seguindo o argumento de Milagres (2009), de que
o direito & moradia € vinculado ao direito de personalidade, enquanto tal, inevitavel
sera a busca por sua expressdo — a busca pela efetivacdo desse direito ndo seria
outra coisa sendo a expresséao da personalidade no mundo, a moldar e reconfigurar o

espaco urbano.

4.3 As ocupacdes como meio de luta social pelo direito a moradia
adequada e o direito a cidade

O fendbmeno das ocupacgdes urbanas apresenta multiplas facetas. Até aqui,

abordou-se a questdo das ocupacbes e alguns aspectos do conflito no ambito
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juridico-constitucional, sem adentrar a questao do tipo de moradia que “se conquista”

por meio das ocupac¢des nem o modo e lugar onde ocorrem tais ocupacoes.

Maricato (2003), como aventado acima, enfatiza o carater histérico de mera
subsisténcia das ocupacfes. Em grande medida, o processo de favelizacdo das
periferias das grandes cidades decorre dessa necessidade, conjugado com
processos de compra e venda de loteamentos irregulares (COMARU et al, 2019).
Nesses casos, ha o predominio das autoconstru¢des, com posteriores adensamento
e ocupacado do espaco de maneira desordenada — restringindo a criacdo de

equipamentos urbanos e espacos publicos. Conforme explica Silva,

“[o crescimento das cidades se deu] ... por via de uma ocupacao caética do
solo urbano; cadtica, irracional e ilegal. Foi, de fato, o loteamento ilegal,
combinado a autoconstru¢do parcelada da moradia durante varios anos, a
principal alternativa de habitagédo para a populagdo migrante instalar-se em
algumas das principais cidades brasileiras”. (SILVA, 2008, p. 23)

Outra caracteristica dessas ocupacdes € a sua concentracdo em areas nao
visadas pelo mercado imobilidrio, o que, segundo Lelis (2016), facilitaria sua
manutencdo com a complacéncia tanto do eventual proprietario quanto do poder
publico. Geralmente sdo areas afastadas dos espacos urbanos consolidados ou
areas com risco natural ou geolégico (beira de cOrregos e encostas de morros, por

exemplo), ou mesmo areas de protecdo ambiental.

Contudo, atualmente, tem ganhando corpo novos tipos de ocupacdes
urbanas, impulsionados pelos movimentos sociais de luta por moradia. Tais
movimentos incorporam como objetivo de luta ndo simplesmente a moradia — mas,
a moradia adequada e o direito a cidade. Com isso, muda-se qualitativamente o
carater das ocupacdes — de ocupacfes para subsisténcia para ocupacdes como

meio de luta politica e social.

Desse modo, teriamos, de um lado, ocupagbes realizadas em areas
periféricas ou desvalorizadas e em areas de risco geoldgico ou de protecéo
ambiental e, de outro lado, ocupacdes nos centros urbanos das cidades e em areas
ja consolidadas com os diversos equipamentos urbanos. Essas ocupac¢fes urbanas
se diferenciam, segundo Lelis (2016), “ao escolherem, intencionalmente, terrenos
com alto valor de mercado, boa insercéo urbana, acesso a infraestrutura e a servigos

urbanos e por se constituirem de maneira ndo consentida” (LELIS, 2016, p. 433).
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Sao justamente nessas ocupacdes em imoveis situados em regides onde ja
h& os equipamentos urbanos, ou em areas em que h& possibilidade de expansao
urbana planejada e posterior valorizacdo, que ha maior oposicao dos proprietarios e
do poder publico. Tais ocupacdes pdem em questdo o direito a cidade para todos,

em face da marginalizacdo socioespacial da populacdo vulneravel.

Lelis (2016) salienta que essas ocupacdes realizadas pelos movimentos
organizados de luta por moradia assumem desde o inicio a ideia de conflito, ao
contrario das ocupagdes “tradicionais” em que essa dimensdo existia, mas de modo

derivado. Diz a autora:

“Ao apontar a contenciosidade como uma especificidade das ocupacgdes
recentes, referimo-nos ao fato de que elas se posicionam a priori como
embate (séo ja pensadas como conflito), e como um embate em relagdo a
propriedade privada da terra com fins especulativos. Assim, ndo se trata de
apagar ou minimizar os conflitos em torno da histéria das favelas no Brasil,
mas de marcar a especificidade da natureza do conflito (ou do conflito como
natureza) posto pelas ocupagdes”. (LELIS, 2016, p. 433).

Ademais, segundo Comaru e outros,

“As ocupacgdes realizadas pelos sem-teto na regido central da cidade, por
exemplo, cumprem objetivos diversos: pressionar o poder publico por
politicas de habitacdo na regido central da cidade; ampliar a visibilidade do
problema da moradia; viabilizar abrigo (mesmo que provisério) para
inmeras familias da ocupacdo em questéo; e criar perspectiva de didlogo
para um eventual projeto habitacional no prédio em questdo, a partir de
regularizagéo fundiaria e da reforma do edificio”. (COMARU et al, 2019, p.
814).

Em suma, a organizacdo dos movimentos sociais de luta por moradia
catalisa as demandas sociais da populacdo excluida, de modo a incluir nos
propdsitos do movimento ndo apenas a conquista de “um lugar para morar”, mas de
um lugar para morar de maneira digna — 0 acesso a moradia adequada. Assim, as
ocupacdes seriam um ponto de partida da luta, e ndo mais um ponto de chegada. A
luta por moradia realizada pelos inUmeros movimentos sociais transfigura-se em luta

politica — em luta pelo direito a cidade.
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“(...)Uma flor nasceu na rua!

Passem de longe, bondes, énibus, rio de aco do trafego.
Uma flor ainda desbotada

ilude a policia, rompe o asfalto.

Facam completo siléncio, paralisem os negdcios,
garanto que uma flor nasceu.

Sua cor ndo se percebe.

Suas pétalas ndo se abrem.

Seu nome nao esta nos livros.

E feia. Mas é realmente uma flor.

Sento-me no chao da capital do pais as cinco horas da tarde
e lentamente passo a méo nessa forma insegura.

Do lado das montanhas, nuvens macicas avolumam-se.
Pequenos pontos brancos movem-se no mar, galinhas em pénico.
E feia. Mas é uma flor. Furou o asfalto, o tédio, o nojo e o 6dio”.

(Trecho do poema “A flor e a nausea”, ANDRADE, 2008)

5. CONSIDERACOES FINAIS

A moradia € bem essencial ao ser humano, sem o qual inexiste a possibilidade
de uma vida digna.

Em razdo de um sistema social e econdmico excludente, as ocupacdes
urbanas para fins de moradia se justificam em premissas faticas: a necessidade de
moradia e a auséncia de condi¢cdes materiais para a satisfagcdo dessa necessidade
por meio do mercado formal de moradia.

A remocdo das ocupacdes, portanto, ndo resolve o problema, pois a
necessidade inescapavel de moradia permanecera.

Ha uma ampla cobertura de normativas nacionais e internacionais que
disciplinam o direito a moradia, dando razdo a afirmacdo de Maricato (2013) de que
nao é por falta de legislacdo sobre o tema que se impde o problema da falta de
moradia adequada no Brasil — &, antes, resultado de um sistema social e econémico
gue segrega e exclui. Desse modo, apesar dos avancos trazidos pela Constituicéo e
pela legislacdo sobre o direito a moradia, o atual sistema socioecondmico,
necessariamente produtor de desigualdades, cria situacdes atentatdrias ao principio

da dignidade humana.
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O poder publico tem o dever de promover politicas de modo a enfrentar tal
questdo. Contudo, ao longo da histéria tem se mostrado vagaroso ou ineficaz em
relacdo a urgéncia do problema.

De fato, grande parte das conquistas sociais previstas na Constituicdo nao se
materializou. Surge, entdo, a pergunta — a dignidade humana dos grupos excluidos
pode esperar?

A falta de acesso a moradia adequada constitui um estado de permanente
violacdo a dignidade dessas pessoas. A distancia entre a conquista formal do direito
e a realidade de exclusdo e segregacao socioterriorial conduz inevitavelmente a
conflitos sociais.

Desse modo, sendo as ocupacodes urbanas para fins de moradia, promovidas
pela populacdo de baixa renda, o Unico meio de conquistar tal direito (ainda que
precariamente), entdo, as ocupacdes se tornam um instrumento de luta para a
consecucao da dignidade humana.

Fazendo coro ao borddo dos movimentos sociais por moradia: “enquanto

morar for um privilégio, ocupar € um direito”.
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