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1. O Estado e 0os movimentos sociais

Ahistdria do Brasil revela com clareza a dificil relac@o entre o Estado e os movimentos
sociais reivindicatorios, mesmo quando a pauta desses ultimos é definida essencialmente
nas normas e limites do direito capitalista e da Constituicéo Federal.

Alias, nao se cuida de uma dificuldade especifica do Estado Brasileiro, mas de todos
aqueles Estados de um capitalismo periférico, que tém dificuldades de arbitrar no confli-
to distributivo da riqueza, das promessas da modernidade e da retérica constitucional.

E evidente que, no Brasil, de modo absolutamente especial, mercé de uma elite
econdmica absolutamente predatéria e atrasada, a questdo ganha contornos ainda
mais dramaticos.

No Brasil, a questdo social sempre foi uma “questdo de policia”, em razdo da
dificuldade atavica do Estado em lidar com movimentos sociais, ainda que nos marcos
da legalidade capitalista, mercé da matriz autoritaria da génese que, alias, reflete em
grande parte os influxos de uma sociedade excludente e igualmente autoritaria.

Os Estados e, de modo especial, o Estado Brasileiro, combatem firmemente os
movimentos sociais, notadamente aqueles que confrontam as suas estruturas, inclusive,
com seu aparato juridico normativo.

Sobre o tema em estudo especifico, dira o Professor Alysson Leandro Mascaro:?

O reconhecimento institucional dos movimentos sociais ndo acarreta,
factualmente, ao Estado e ao direito, o reconhecimento de suas
demandas. E possivel legalizar sindicatos e, nem por isso, proceder
a politicas sistematicas de aumento dos salérios. E possivel legalizar
partidos de esquerda e controlar a opinido publica pela direita, por
meio de monopodlios dos meios de comunicacio de massa. E possivel
aceitar movimentos de minorias e de despossuidos, permitindo suas
manifestacdes nos espacos publicos, sem que as politicas publicas se
orientem a tanto.

Quanto as dinamicas que se apresentam como contraditorias a
reproducéo capitalista ou as opressbes especificas em seu seio, os
Estados contemporaneos operam ou com instrumentos de repressao
ou, em caso contrario, com legalizacao indiferente as demandas.
Nesta ultima hipdtese de reagdo aos movimentos sociais, o Estado
mantém-se, no que tange a sua faceta do Poder Judiciario, em posi¢édo
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majestatica de arbitro das questdes sociais como questdes individuais,
ou ignora tais demandas com a justificativa de ser mero propiciador
passivo-indutor de infraestrutura para um desenvolvimento social
“natural”, como é o caso dos Poderes Executivos, reféns de uma visdo
de mundo neoliberal.

Tais solugdes majestaticas do Estado e do direito, no entanto, sdo
probleméaticas e se chocam com a dinamica social em duas frentes.
Ha contradicdo quanto a propria amarracdo juridico-institucional do
direito e quanto a natureza do capitalismo contemporaneo.

No que tange a armacdo normativa e institucional, as sociedades
capitalistas contempordneas afirmam cartas constitucionais
principiologicas, que configuram o espaco estatal dando-lhe tanto
competéncia quanto horizontes valorativos. No entanto, os principios
declarados pelas constituicBes contempordneas quase sempre se
chocam entre si, pois que a sua anunciagdo se faz por meio de linhas
valorativas que ndo guardam unidade logica. Para tal problema, o
proprio direito se dedica, com o dispéndio de muita energia teorica, a
estabelecer critérios de ponderagédo e de mensuragéo de 6timos entre
normativas disruptivas.

Mas, em especial, o arcabouco juridico principiolégico acaba se
chocando ainda frontalmente com a prépria dindmica da realidade
social, uma vez que os contornos pretendidos pelas normas, regras e
principios do direito ndo sdo aqueles da materialidade das relagdes
capitalistas. Assentada numa ldgica geral de valoracdo do capital, a
materialidade das relac6es do direito se estabelece nos contratos e na
propriedade privada, cujos horizontes sdo a acumulagéo. Os principios
do direito também confirmam tais horizontes, mas lhes impéem focos
ou matizes que sdo desconhecidos ou negados pela concretude das
relagdes sociais.

Com isso, o campo juridico vive em constante impasse quanto aos
movimentos sociais. Se 0s horizontes valorativos do direito levam a
uma exegese consequente de seu arcabouco normativo, no sentido de
apoiar as demandas dos movimentos sociais, as praticas materiais da
sociabilidade capitalista negam tal leitura eminentemente juridico-
principioldgica. Quase sempre, com isso, o jurista Ié os principios do
direito de acordo com as possibilidades factuais do presente, sem
tensionar sua dinamica nem expandir seus escopos. A transformacéo
de muitos principios constitucionais, pela teoria juridica, em normas
programéticas, € um exemplo de minoracdo do arcabougo juridico-
principioldgico em favor de uma realidade material imediata.

O mesmo se da com a interseccdo entre direito e movimentos sociais
no que tange as politicas publicas. A leitura normativa estatal
principioldgica, seja no campo executivo, seja no campo judiciario, em
geral fenece mediante argumentoscomo osdareservado possivel. Ocorre
que as politicas publicas, lastreadas em normativas constitucionais,
impdem deveres ao invés de possibilidades discricionarias. O governo e
a administragao publica, entéo, séo compungidos a prestacfes positivas
em face dos cidad&dos. No rescaldo entre a autonomia relativa do campo
juridico e o mergulho na materialidade da dinamica social, o0 mundo
do direito, via de regra, acaba se suicidando em termos de potenciais.
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Embora ndo se trate aqui de uma reflexdo especifica sobre os principios
constitucionais, ndo se pode perder de vista, na tarefa hermenéutica, que esses se
constituem em nlcleos portadores de valores de grande significacdo para o sistema de
proposi¢cdes normativas.

Eles refletem um posicionamento ideoldgico do Estado e da nacao em face dos
valores de humanidade. Bem por isso, o Estado-Administracéo, legislador ou juiz, néo
pode ignora-los, antes, ao contrario, esta a eles vinculado mesmo nas hipoteses de
atuacdo discricionéria.

A antiga visao que reduzia as constitui¢cdes a mero modelo retdrico, programatico
e de linhas de intencdes absolutamente ténues, restou superada historicamente.

No moderno constitucionalismo, a Constituicdo ocupa a centralidade da ordem
juridica nacional — e os principios o seu coracéo —, com uma missao claramente dirigente
e vinculadora dos Poderes do Estado.

E necessario, por outro lado, desmistificar certa postura conservadora que encobre
com seu discurso o conflito que também permeia o universo juridico, fazendo crer que
a eleicdo de uma opcgdo discricionaria € uma tarefa técnica, em busca de uma racio-
nalidade que, no mais das vezes, representa tdo somente tentativas de manutencéo
do status quo.

E, mais do que isso, representa uma tentativa de domesticacdo de todos os discursos,
de todas as contradicdes, buscando dissolvé-la na ideologia monoldgica da globalizagao
e da p6s-modernidade.

Quando certos atores juridicos se deparam com as normas que buscam implemen-
tar o Estado Social, tornam-se perplexos e inoperantes, e mergulham numa pratica
meramente reprodutora, excessivamente individualista e reducionista, refor¢cando a
excluséo social.

Esse paradigma estritamente normativista, tipico de um Estado liberal, esta em
crise, porque ndo consegue dar respostas efetivas e concretas a uma sociedade absolu-
tamente cindida e com enormes desniveis sociais.

A crise resulta de um modelo de direito positivo, com sistema fechado e abstrato
e da sua necessaria referéncia a um mundo real de miséria, exploracéo e exclusao.

E preciso, portanto, readequar a cultura juridica a uma sociedade complexa, que
tem como modelo normativo um Estado democrético e social de direito, de modo a se
proceder a inversao do eixo metodologico da hermenéutica juridica e dos objetivos
juridicos a serem alcancados ou, em outros termos, a certeza juridica e a protecéo de
liberdade negativa devem ceder lugar a uma postura mais construtivista e distributiva,
fazendo entrar em cena, agora como protagonista, a liberdade positiva.

E necessario, portanto, abandonar a postura dogmatica-formalista, para que o
direito publico possa ser instrumento de concretizacéo de principiologia constitucional
e de seus vetores axioldgicos mais fundamentais: o Estado social e democratico do direi-
to, a dignidade humana e a igualdade n&do apenas formal, mas sobretudo, substancial.

Espera-se, portanto, a partir da criacdo de novos paradigmas, uma revisao dos
agentes do Estado e, de modo especial, daqueles que interpretam o direito, de modo a
contribuir com o avanco na relacao com os movimentos sociais e, com isso, qualificar as
lutas sociais em outro estagio, que nao seja tdo somente a criminalizacdo dos excluidos.
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2. Areintegracao de posse nos bens publicos

E matéria absolutamente incontroversa na doutrina e nas decisdes judiciais dos tribunais
brasileiros, salvo dissensdes pontuais, que a ocupacgao de bens publicos ndo implica posse
e sua protecdo, mas mera detencéo a determinar quase sempre a reintegracéo liminar.

Todavia, nao € raro nessas hipoteses, embora o conflito social venha a ser desqua-
lificado pelo direito que, quase sempre, o coloca na dimensao meramente subjetiva e
individualista, que venha a ocorrer uma coliséo entre o direito de propriedade e a garantia
constitucional da moradia, além da fungéo social da propriedade que é insita & préopria
natureza daquela particular, como também da publica.

Embora o direito positivo guarde robusto arcabouco de protecdo a propriedade e
seus consectérios, ndo se pode tomar essa tutela como absoluta, especialmente quando
confrontada e sopesada com direitos sociais fundamentais.

Também, ndo se pode olvidar a natureza do bem publico, cuja protecao possesso-
ria € buscada pelos entes publicos, nas hipdteses de ocupacdes por movimentos sociais
de moradia.

Cuida-se, especificamente e quase sempre, de bem dominical e, como tal, nao
vinculado a certa e prévia finalidade de interesse publico absolutamente cogente.

E, exatamente por tais bens nado se inserirem na esfera de interesse publico e ndo
terem destinacao especifica, sujeitam-se, ainda que parcialmente, ao regime juridico
de direito privado, inclusive com possibilidade de alienacdo, cumpridos, evidentemente,
0s requisitos legais.

Igualmente por essa razao, qual seja a inexisténcia de interesse publico especifico
a vincula-lo, ha de atender integralmente ao principio da funcao social da propriedade.

A funcao social da propriedade é principio-garantia art. 5°, XXIll, da Constituicao
Federal e principio politico conformador do regime juridico desse instituto e vinculante,
portanto, ndo s6 do dominio particular, como ainda, do proprio dominio publico.

Todo arcabouco juridico de protecdo a propriedade privada ou publica que, aliés,
goza de indiscutivel prestigio no ordenamento juridico e, ainda, nas decisdes judiciais,
hé de ser submetido, interpretado e compreendido a luz do principio da func¢éo social.

N&o é a hipotese, aqui, de dissertar sobre forga vinculativa dos principios constitu-
cionais, inclusive, como instrumento hermenéutico.

Todavia, ha que se ter em conta que os principios irradiam e iluminam a compreensao
das diversas regras que integram o sistema juridico, conferindo-lhes sentido e unidade
ideoldgica, para além de um mero agregado de normas.

Bem por isso anota Silvio Luis Ferreira da Rocha em excelente monografia sobre o
tema dos bens publicos:

O citado principio, para nés, informa toda a relagdo juridica de
propriedade publica ou privada. E certo ter o citado principio graus
de eficdcia distintos quando incide sobre uma relacdo juridica de
propriedade privada e quando incide sobre uma relag¢do juridica de
propriedade publica, o que ndo significa, no entanto, que a relacdo
juridica de propriedade publica ndo sofra a influéncia, também, do
principio da funcao social.
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No caso dos bens dominicais, semelhantes aos bens privados, o principio
da funcao social da propriedade comporta o efeito de submeté-los a
forca aquisitiva da posse continua e pacifica, ndo bastando para impedir
este efeito uma proposicdo genérica que subtrai os bens publicos do
raio de acéo da prescrigdo aquisitiva.

Com efeito, ndo hd interesse publico, genérico ou especifico que
justifique a insubmissdo da classe de bens dominicais a todos os
efeitos do principio da funcéo social, diante da semelhanca que eles
guardam com os bens privados. O qualificativo publico, no caso dos
bens dominicais, ndo produz a consequéncia de os subtrair dos efeitos
da posse prolongada, pois o publico decorrente da qualidade ostentada
pelo titular, ndo traduz interesse, passivel de ser protegido, superior
ou melhor do que o interesse comportado pelo principio da funcéo
social da propriedade.®

Como se sabe, uma vez configurado um conflito entre bens juridicos amplamente
tutelados pelo ordenamento, faz-se necessério realizar o juizo de ponderagao, do qual
um direito ha de prevalecer em detrimento de outro.

Na hipétese, para a solucdo do impasse e o devido equilibrio entre os interesses
conflitantes, notadamente para a justa aplicagcao do direito a propriedade, seria incon-
cebivel o acolhimento da pretensao da reintegracéo sem a devida observancia do direito
a moradia digna e o lapso temporal minimo, para que 0s sujeitos da ocupagao possam
encontrar nova morada.

Observe-se que muitas vezes a reintegragao da posse e a imediata demoli¢édo das
moradias construidas na referida area publica provoca o desabrigo de adultos e criancas
em situacdo de hipossuficiéncia, o que vai de encontro com a razoabilidade devida, bem
como representa uma afronta a um direito social constitucionalmente estabelecido.

Note-se que, além de principio, esta erigido, como garantia constitucional, o direito
a moradia digna, o qual constitui norma de ordem publica, dotada de imperatividade
e inviolabilidade.

Nesse sentido, importante consignar que esse direito foi reconhecido e implantado
como pressuposto para a dignidade da pessoa humana, bem como recepcionado e propa-
gado na Constitui¢do Federal de 1988, em seu artigo 6°, caput.

Adignidade da pessoa humana, como principio normativo que &, atrai o contetdo de
todos os demais direitos fundamentais, bem como exige e pressup8e o0 reconhecimento
e protecao pelo Estado.

Nesse raciocinio, para a satisfacdo desse principio maior — dignidade —, deve-se obser-
var e preservar os direitos que lhes sao inerentes, a exemplo do direito a moradia digna.

Além disso, cabe destacar que ndo é ele garantido apenas nacionalmente, como
também o é no plano internacional, como pondera o juiz Luis Manuel Fonseca Pires:*

Assim, o despejo forgado ndo deve ser a primeira, mas a ultima medida
a ser tomada, como prevé o Comunicado Geral n. 7 do Comité de

3 ROCHA, Silvio Luis Ferreira. Funcéo Social da Propriedade Publica. S&o Paulo: Malheiros, 2005. p. 153.
4 32 Vara da Fazenda Publica; Processo 1022325-65.2015.8.26.0053
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Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. [...] Nos casos em que o despejo
mostre-se efetivamente necessario, recomenda-se: i) oportunidade de
consultar as pessoas afetadas; ii) um prazo razoavel a desocupacao
e ao acesso as informagdes, e que o despejo ocorra durante o dia;
iii) a presenca de autoridades publicas; iv) identificacdo das pessoas
afetadas; v) disponibilidade de assisténcia juridica. Deve-se considerar
gue Pactos Internacionais, dos quais o Brasil é signatario, prescrevem
que o despejo forcado deve ser precedido de medidas que prestigiem
os direitos humanos (i), e que o direito social a moradia encontra
estatura constitucional — art. 6, caput (iii). Assim, muito ha que se
fazer antes de reintegrar a posse a autora.

Ora, em um Estado Democratico de Direito, no qual se protege o exercicio de garantias
sociais e individuais dos seus cidadaos, ndo se poderia afastar um direito que constitui
elemento fundamental para o exercicio de outros.

Assim, tem-se que o texto constitucional ndo pode ser resumido a um simples
“catélogo de boas intencdes”.

Da mesma forma, o direito a moradia digna nele previsto também n&o deve ser tomado
como um mero exercicio de retorica, que, embora positivado, ndo recebe a eficacia devida.
Ao contrério, a sua implementacdo no plano fatico torna-se uma medida impositiva.

Como bem assevera Luiz Antonio Rizatto Nunes,® ao discorrer sobre a dignidade da
pessoa humana, principio intimamente atrelado ao direito aqui discutido:

Estd mais do que na hora de o operador do Direito passar a gerir sua
atuacdo social pautado no principio fundamental estampado no Texto
Constitucional. Alias, é um verdadeiro supraprincipio constitucional
que ilumina todos 0s demais principios e normas constitucionais e
infraconstitucionais. E por isso ndo pode o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana ser desconsiderado em nenhum ato de interpretacéo,
aplicacédo ou criacdo de normas juridicas. O esforco € necessario porque
sempre havera aqueles que pretendem dizer ou supor que Dignidade é
uma espécie de enfeite, um valor abstrato de dificil captacdo. S6 que
€ bem ao contrario: ndo sé esse principio é vivo, real, pleno e estd em
vigor, como deve ser levado em conta sempre, em qualquer situagéo.
A Constituicdo Federal imp8e sua implementacdo concreta, ndo so
nos principios citados e demais direitos fundamentais do art. 5°, tais
como o direito a vida, a liberdade, a intimidade, honra, privacidade
etc., como também assegurando os direitos sociais previstos no art. 6°,
ao meio ambiente equilibrado e sadio do artigo 225 etc. Portanto,
percebe-se que a prépria Constituicdo esta posta na direcdo da
implementacéo da dignidade no meio social. [...]. E preciso que se lute
por sua implementacédo, e é dever de todos os operadores do Direito
— diga-se novamente — implementd-la, tornd-la eficaz.

5 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. A dignidade da pessoa humana e o papel do julgado. In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio
Marques da (Coords.). Tratado Luso-Brasileiro da Dignidade Humana. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008. p.423-424.
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A questdo da ocupacéo dos bens publicos dominicais ganha extrema complexidade e
relevo no interior de um Estado que se vincula ideologicamente a um perfil democratico e
social de direito, como induvidosamente Ihe impde esses contornos a Constituicéo Federal.

Estado esse que se vincula nessa conformacéo, ideoldgica e juridicamente, as
promessas da Constituicdo Federal de ndo sé respeitar como promover a dignidade
humana, a qual, sem o implemento dos direitos sociais e & moradia digna, seré apenas e
tdo-somente um modelo retorico.

Dai o porqué de se concluir que a reintegracéo de posse nos bens publicos dominicais,
sem a vinculacéo especifica e concreta do Estado ao cumprimento dos programas sociais de
moradia, constitui atentado a uma garantia constitucional e a propria dignidade humana.

Nesses termos, entre proteger esse direito social, intimamente atrelado a dignidade
da pessoa humana, ou se Ihe impor um direito patrimonial, como o é o da propriedade
privada, nao restam ddvidas de que o primeiro deve prevalecer.
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