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EFETIVAGAO DO DIREITO A MORADIA COMO FORMA DE CUMPRIMENTO DA
FUNGAO SOCIAL DA PROPRIEDADE
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Resumo

O objetivo deste artigo € analisar o conflito entre direito a moradia e direito de propriedade
ocasionado pela invasao de terreno publico municipal por pessoas de baixa renda, a partir da agao
de reintegracdo de posse ajuizada pelo Municipio, julgada improcedente em razao da nao
subordinagao do direito social de moradia ao direito de propriedade. Busca-se, também, fazer uma
abordagem sobre o principio constitucional da dignidade da pessoa humana e da fungao social da
propriedade. Além de apontar agdes para que o direito a moradia seja realmente efetivado por meio
do regular cumprimento das disposigées normativas relativas a regularizagao fundiaria e concessao
especial de uso para fins de moradia.

Palavras-chave: Direito a moradia, Funcao social da propriedade e Regularizagao fundiaria.

Uma abordagem situacional

O processo de urbanizagdo comegou no Brasil na década de 1930 e teve seu auge na
segunda metade do século XX. A urbanizagdo no Brasil registrou marco histérico na década de
1970, quando o numero de pessoas que viviam nas cidades ultrapassou o numero daquelas que

viviam no campo.
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Dentro desse contexto, nota-se o crescimento exacerbado das cidades brasileiras sem um
marco juridico adequado que permitisse o controle do processo de desenvolvimento territorial e de
gestao urbana. Somente a partir da Constituicao de 1988 é que foram estabelecidos os pilares
normativos para a promogao da estruturagao e reforma urbana no Brasil.

Historicamente, no Brasil, a concentragao fundiaria e a consequente segregagao urbana
contribuiram para a desigualdade social, gerando ocupag¢des urbanisticamente irregulares.
Segundo Flavio Villaga, “dai decorre a importancia da segregagéo na analise do espago urbano de
nossas metropoles, pois a segregagdo € a mais importante manifestagdo espacial-urbana da
desigualdade que impera em nossa sociedade”. (VILLACA, 2011)

O conhecimento do modo e contexto histérico em que se deu a ocupagao do espago urbano
no Brasil sdo essenciais para a compreensao do processo sistémico de violagao dos direitos
humanos no pais, principalmente no tocante ao direito a moradia. Pois, a falta de acesso a uma
moradia digna pela populagdo mais carente tem total relagdo com o padrdo de urbanizagao das
cidades.

O Direito Humano a moradia € um direito fundamental, garantido constitucionalmente, que
precisa ser implementado através de politicas publicas habitacionais sélidas, como modo de
amenizar as histéricas diferengas sociais no pais, garantindo o bem estar de todos e a preservagao
do meio ambiente. Para Edésio Fernandes,

Os assentamentos informais e a consequente falta de segurangca da posse,
vulnerabilidade politica e baixa qualidade de vida para os ocupantes resultam do
padrao excludente dos processos de desenvolvimento, planejamento, legislagao e
gestdo das areas urbanas. Mercados de terras especulativos, sistemas politicos
clientelistas e regimes juridicos elitistas ndo tém oferecido condigbes suficientes e

adequadas de acesso a terra urbana e a moradia para os pobres, provocando assim
a ocupagao irregular e inadequada. (FERNANDES, 2002, p. 12)

Em uma grande cidade brasileira, uma populagéo de baixa renda instalou-se no Vale do
Ninguém, area de propriedade do Municipio, mas até entao nao utilizada por este. Hoje cerca de
duas mil familias vivem no local, sem saneamento basico, coleta regular de lixo, abastecimento de
agua e fornecimento de luz. Neste ano o Municipio ajuizou agao de reintegragédo de posse visando
a completa desocupacgao do Vale do Ninguém, mas sem especificar a destinagao ulterior do terreno.
Diante dos fatos narrados, esse artigo propde uma analise dos fundamentos juridicos que levem
em consideragao os seguintes itens: (i) Conflito entre direito & moradia e direito de propriedade, (ii)

Diretrizes da politica urbana no Estatuto da cidade; (iii) Regularizagao fundiaria.
Conflito entre direito a moradia e direito de propriedade
O Estado brasileiro reconheceu expressamente, por meio da Emenda Constitucional n.

26/2000, o direito a moradia como direito social fundamental. A Lei Federal n. 10.257, de 10 de julho
de 2001, Estatuto da Cidade, instituiu como diretriz geral da politica urbana, dentre outras, “a
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garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido como o direito a terra urbana, a moradia, ao
saneamento ambiental, a infraestrutura urbana, ao transporte e aos servigos publicos, ao trabalho
e ao lazer, para as presentes e futuras geragoes” (art. 2°, I).

Contudo, tal reconhecimento ao direito a moradia no ambito judicial é frequentemente
deturpado por decisées influenciadas pelas tradigdes do Direito Civil e do Direito Processual Civil.
Comumente ao enfrentarem a situagao de conflito em agbes possessorias, deferem liminar ou
definitivamente ordem de reintegragdo de posse em beneficio do proprietario, cuja posse é
presumida, e em prejuizo de pessoas nao proprietarias no exercicio de posse para fins de moradia.

Ademais, a Constituicdo Federal no seu artigo 5°, inciso XXIl garante como um direito
fundamental a propriedade, mas determina que ela cumpra sua fungao social, no inciso XXIIl, sendo
um dever inerente ao exercicio do direito de propriedade imposto pela legislagdo devendo ser
cumprido por todos, seja por particulares ou por entes publicos. De acordo com Farias e Rosenvald:

Quando houver divergéncia entre os anseios do proprietario que deseja a posse,
mas nunca lhe deu fungdo social, e, de outro lado, o possuidor, que matem
ingeréncia econémica sobre o bem, concedendo fungdo social a posse, sera
necessario priorizar a interpretagdo que mais sentido possa conferir a dignidade da
pessoa humana. (FARIAS, ROSENVALD, 2014, p.82)

Assim, a tradi¢cao judicial brasileira, em matéria de tutela da propriedade e da posse,
permanece refrataria a recente constitucionalizagdo. No que tange ao direito a moradia, sendo um
direito subjetivo que contém propriedades formais e materiais as quais o classificam como direito
fundamental.

Com base nas principais caracteristicas do novo constitucionalismo brasileiro, objetiva-se
analisar os elementos presentes na sentenga proferidas no Processo Judicial 0045635-
59.2011.8.26.0053, que tramitou na 3% Vara de Fazenda Publica do Foro Central da Comarca de
Sao Paulo, tendo como requerente o Municipio de Sao Paulo, como requeridos a Frente de Luta
por Moradia e demais ocupantes da area, e como Juiz de Direito, o magistrado Luis Fernando
Camargo de Barros Vidal.

O Municipio de Sao Paulo ajuizou, em 30 de novembro de 2011, agado de reintegragao de
posse, com pedido para deferimento liminar, para retirar as familias sem-teto que ocupam o imével
situado na Rua do Boticario, n. 40/48, desapropriado, por utilidade publica, pelo ente municipal para
construgao de circo-escola.

Na sentenga exarada em 21 de junho de 2012, o juiz de 1° grau retoma suas razées de
decidir quando do indeferimento da liminar e passa a justificar a impossibilidade de
desconhecimento pelo Poder Judiciario dos direitos fundamentais:

Nao é possivel, negar um direito fundamental, e achar isso normal, porque pobres
sao assim, e a eles se reserva nada mais que o direito de entrar numa fila, sabe-se
la para o que e quando. Por tal razdo, ndo é possivel interpretar a norma juridica

como se o interesse publico primario se realizasse a margem de qualquer
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consideragdo com a situagdo de privagdo dos pobres. (SAO PAULO. Decisdo
citada, 2012, p. 6-7)

A referida sentenga é bastante clara, ainda, ao indicar que o ato imputado aos réus como
sendo esbulho possessorio, € antes um ato de desobediéncia civil, no qual fica evidente a cobranga
pela prestagédo do estado para a efetivagao de um direito social fundamental: o direito a moradia.
Dessa forma, os ocupantes do imével da Rua Boticario ndo estariam atuando contra o ordenamento
juridico, mas, ao contrario, “lutam por construi-lo e efetiva-lo a luz de valores e principios
constitucionais esquecidos pelo poder publico que, repita-se, encontra-se em mora na efetivagao
do direito social a moradia” (Ibidem, p. 10).

Por fim, ao julgar a agéo improcedente, o juiz declara a mora do poder executivo e sentencia,
com base na Constituicdo, em seus principios e direitos fundamentais, a inexisténcia de protegao a
posse do Municipio, uma vez que, no caso concreto, o direito social a moradia apresenta-se como
melhor forma de utilizagdo do bem, declarando o conflito como pertencente ao ambito do direito
publico, do direito constitucional, autorizando o “acolhimento da exceg¢éo do contrato social nao
cumprido” (Ibidem, p. 12).

Tendo em vista a situagao da ocupagao do Vale do Ninguém, a reintegragdo de posse
afrontaria a determinagao constitucional de que a propriedade deve cumprir com sua fungao social
e de que o poder publico tem a obrigagdo de exercer politicas publicas de moradia eficiente.
Supondo que haja ainda um direito de propriedade a ser garantido, em virtude da destinagao social
do bem publico para outro fim, que se caracterize como de interesse publico, ha de se reconhecer
a prevaléncia do direito a moradia, como forma de cumprimento da fungao social frente ao direito a
propriedade.

Assim como foi argumentado no Processo Judicial supracitado, que teve como requerente
o Municipio de Sao Paulo, ndo ha justificativa possivel, para o direito constitucional, a violagédo de
principios dos quais decorrem direitos fundamentais como a vida; a seguranc¢a; a integridade fisica
e moral; a moradia, de mais de duas mil (2.000) familias para se garantir um suposto direito de

propriedade.

Diretrizes da politica urbana no Estatuto da Cidade

Com o objetivo de regular o capitulo de Politica Urbana da Constituicdo Federal (composto
pelos artigos 182 e 183) surgiu a Lei 10.257/2001, o Estatuto da Cidade, definindo principios,
diretrizes de agdo e instrumentos de gestao urbana a serem utilizados, principalmente, pelo Poder
Pudblico municipal, em especial através do plano diretor.

O direito a “terra urbanizada e a moradia digna e sustentavel” também esta previsto na Lei
11.124/2005, que institui o Sistema Nacional de Habitagao de Interesse Social (SNHIS), e deve ser
garantido a populagao de baixa renda. Ainda assim, muitas familias se veem obrigadas a ocupar

espacgos publicos, areas de risco ou iméveis abandonados para suprir ndo apenas a necessidade
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de um teto, mas de acesso as oportunidades e servigos da cidade. Ao mesmo tempo, os centros
urbanos da maioria das cidades brasileiras dispdem de um grande nimero de iméveis publicos e
privados desocupados ou subutilizados.

O Brasil conta com um avangado marco legal para o reconhecimento da fungao social da
terra e da cidade. O Estatuto da Cidade oferece um menu de instrumentos que os municipios podem
aplicar para evitar a exclusdo social e garantir o direito a cidade. Direito de Preempgéo,
Parcelamento, Edificagao e Utilizagdo Compulsérios (PEUC), IPTU Progressivo e Zonas Especiais
de Interesse Social (ZEIS) sao alguns desses instrumentos. Muitos deles ja sao previstos em planos
diretores de muitas cidades, porém pouco implementados. Urge, em suma, que tais dispositivos
sejam efetivamente utilizados, junto a politicas habitacionais efetivas, para corrigir as distorgées
existentes.

Solugdes, estratégias e instrumentos existem, o que falta até o momento é vontade politica
para fazer valer a fungao social da propriedade urbana. A omissao do Poder Publico no exercicio
de sua atividade fiscalizadora e promotora do desenvolvimento urbano corrobora com a situagao
atual de injustica social, pobreza e degradagédo do meio ambiente.

De resto, afere-se que, cada vez mais, urge a necessidade de se implementarem os
instrumentos estabelecidos pelo Estatuto da Cidade, a fim de reduzir o déficit habitacional, sempre
com enfoque nos principios constitucionais, diante das precarias condicdes de vida em que se

encontra grande parte da populacao brasileira.

Regularizagao fundiaria

A regularizagao fundiaria € um importante instrumento na luta por um ambiente urbano
mais justo, que pode ser definida, basicamente, como o processo composto por medidas juridicas,
urbanisticas, ambientais e sociais que possui o intuito de integrar assentamentos irregulares ao
contexto legal das cidades.

Sobre a regularizagao fundiaria, moradia é direito social, logo, o Poder Publico tem o dever
de proporciona-la a populagéo carente adotando todas as medidas para a melhor funcionalidade,
fruicéo e seguranga dos beneficiarios, nao se restringindo a somente conferir o titulo legitimador da
ocupagao, mas também adotando medidas outras de regularizagao, especialmente de cunho
urbanistico e ambiental, para seguranga da infraestrutura do assentamento.

Quando a regularizagao fundiaria é feita em areas particulares um dos institutos mais
utilizados é a usucapiao, especialmente a usucapiao especial urbana, de amplo conhecimento geral.
Por outro lado, quando estdo em questao areas publicas, o caso da situagdo em tela, entre outros
institutos é aplicado a Concessao de Uso Especial para fins de moradia (CUEM).

Em termos formais, a concessao de uso especial para fins de moradia &, assim, instrumento
de politica publica que respalda a fungao social ambiental da propriedade e da cidade, viabilizando

a efetividade dos direitos sociais a moradia e a cidade sustentavel. Esse instrumento formaliza a
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posse sob a area publica, necessaria ao pleno exercicio desses direitos, por pessoas até entao
excluidas do cenario urbano.

Esse instituto ndo confere o direito de propriedade aos ocupantes, mas viabiliza uma
ocupacgao legitimada pela prevaléncia do direito a moradia, constituindo-se numa excegao de
ocupagcao legitimada sobre bem publico, atendidos os demais interesses superiores
envolvidos. Desse modo, permite ao bem publico cumprir o principio ja consagrado da fungao social
da propriedade e garantir o direito a moradia.

Essa concessao foi inicialmente tratada como alternativa a usucapiao de bem publico, que
fora prevista no Projeto de Lei que veio se tornar posteriormente o Estatuto da Cidade. Todavia,
como a Constituicdo Federal proibia expressamente a usucapiao de bem publico, ainda que para
fins de assentamento de familias em situagdo de vulnerabilidade, aquela usucapido foi vetada
quando da promulgagao do Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001) e, em troca, a Presidéncia da
Republica editou a Medida Proviséria n. 2.220/2001, que perdurou por anos, inclusive mediante
varias reedigdes.

Com a lei n. 13.465/2017, que disciplinou varios procedimentos de regularizagao fundiaria,
aquela concessao de uso especial para fins de moradia foi "atualizada" para conferir direitos a
ocupacao legitima aqueles que estivessem no bem publico até o ano de 2016. Progrediu mais
alguns passos ao flexibilizar o requisito do imével “urbano” e também o da “indivisibilidade” da
ocupagao coletiva.

No entanto, a eficiéncia desse instrumento depende diretamente da atuagdo do Poder
Publico Municipal, para que haja a correta implementagdo sem perder de vista a finalidade do
instituto, qual seja, a concretizagao do principio da fungao social da propriedade publica urbana,
bem como a eficacia e efetividade dos direitos fundamentais sociais a moradia e a cidade

sustentavel.

Conclusao

A discusséao sobre o modo de “fazer cidade” no Brasil veio, por muito tempo, acompanhada
e pautada nas questbes de planejamento e politicas urbanas. A novidade da formatagao e
implantagéo do Estatuto das Cidades, 2001, apontou a necessidade urgente da elaboragdo de
planos diretores municipais. Todavia, o territério urbano vem sendo traduzido em macrozonas e
zonas conceituais, baseadas em dados estatisticos, geograficos e socioecondmicos que possuem
importancia inegavel para o planejamento de uma cidade, mas que atuam numa esfera intangivel
para a sociedade.

Os instrumentos mais recentes regulamentados pelo Estatuto da Cidade, apesar dos
beneficios potencialmente advindos de sua correta implementagao, ainda nao parecem dar conta
da complexidade da cidade contemporanea. Ha um hiato e uma falta de coordenagao entre as

politicas de desenvolvimento e as praticas metodoldgicas de produgédo do espago urbano. Dentro
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desse novo contexto de cidade, as novas tendéncias buscam compreender melhor o territério local,
identificando suas potencialidades e seus conflitos.

Tendo em vista a densidade e a consolidagao da ocupagao existente no Vale do Ninguém e
a negligéncia do poder publico durante anos quanto ao dever de promover habitagdo de interesse
social, faz-se necessario o reconhecimento pelo Poder Judiciario de que a moradia digna faz parte
do minimo existencial, e que por isso, tem a natureza de direito de imediata exigibilidade e eficacia.
Sao mais de 2.000 familias, milhares de pessoas portadoras destes direitos inalienaveis que estao
sujeitas a serem desabrigadas por ordem judicial de reintegragao de posse.

Por todo o exposto, considerando o conflito entre direito @ moradia e o direito de propriedade
decorrente da agao de reintegragdo de posse ajuizada pelo Municipio visando a completa
desocupacgéo do Vale do Ninguém, sem especificar a destinagao ulterior do terreno, é possivel (e
defensavel) se posicionar pelo direito dos ocupantes ao instituto juridico da concesséao especial de
uso para fins de moradia. Trata-se de matéria de ordem publica, de tutela a direito social
fundamental, em uma situagédo que o autor da agéo de reintegragao de posse € ele préprio devedor
do direito a moradia reivindicado pelos ocupantes do imovel.

Certamente ha um longo caminho a percorrer para que os instrumentos da politica urbana
disponiveis estejam em sintonia com a natureza do fenémeno urbano em toda a sua complexidade.
Significa, pois, ndo s6 reconhecer o direito a moradia, mas de efetiva-lo de modo com que ele
atenda os demais direitos fundamentais inerentes a uma boa qualidade de vida, seguranga e
trabalho.
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