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RESUMO: Este trabalho versa sobre a funcio social da propriedade e o ilicito funcional no exercicio
do direito de propriedade: um estudo a partir das ocupagdes urbanas de luta por moradia. Busca-se
responder a seguinte questao: ¢ possivel encontrar fundamento na legislacao brasileira e na ciéncia ju-
ridica para o ato de ocupar propriedades privadas que descumprem a fungio social para fins de mora-
dia, tendo por base a premissa da fun¢ao social da propriedade e a ndo tolerancia do ilicito funcional?
O objetivo ¢ avaliar se o descumprimento da fungao social da propriedade pode ser considerado um
ilicito funcional ou um abuso de direito que legitima o ato de ocupar propriedades que descumprem
a funcao social, para fins de moradia. Para tanto, serd necessario definir fungao social da propriedade
e ilicito funcional, tratar da inclusao do Direito a moradia no ordenamento juridico brasileiro e do
ilicito funcional ou abuso de direito no exercicio do direito de propriedade, concluindo, portanto,
que o ato de ocupar propriedades privadas que descumprem a fungao social, para fins de moradia
¢ legitimado' pela Constituicio Federal de 1988, pelo Codigo Civil brasileiro e pelo ordenamento
juridico como um todo, que traz a premissa da fungao social do direito e da ndo tolerancia do ilicito
funcional. Trata-se de pesquisa sob o método hipotético-dedutivo. Utilizaremos a Teoria dos Ilicitos
Civis, de Felipe Peixoto Braga Neto, além de teorias criticas que tratam da func¢io social da terra e da
propriedade sob a perspectiva do marco teérico do Pluralismo Juridico.

PALAVRAS-CHAVE: Direito a moradia; funcao social da propriedade; ilicito funcional; ocupacoes urbanas.

ABSTRACT: This work deals with the social function of property and the functional illicit in the exer-
cise of property rights: a study based on the urban occupations of struggle for housing. It seeks to
answer the following question: is it possible to find a basis in Brazilian law and legal science for the act
of occupying private properties that disregard the social function for housing purposes, based on the
premise of the social function of property and non-tolerance of the functional offense? The objective
is to evaluate whether the noncompliance with the social function of the property can be considered
a functional misdemeanor or an abuse of law that legitimizes the act of occupying properties that
disregard the social function for housing purposes. To do so, it will be necessary to describe the social
function of property and functional illicit, address the inclusion of the right to housing in the Brazilian
legal system, and the functional offense or abuse of law in the exercise of property rights, concluding,
therefore, that the act of occupying private properties that disregard the social function for housing
purposes is legitimized by the Federal Constitution of 1988, by the Brazilian Civil Code and by the
legal system as a whole that brings the premise of the social function of law and non-tolerance of the
functional offense. It is research under the hypothetical deductive method. We will use the Theory of
Civil Illegal, by Felipe Peixoto Braga Neto, as well as critical theories that deal with the social function
of land and property under the perspective of the theoretical framework of Legal Pluralism.

1 Aexpressao “legitimidade” utilizada no presente texto tem a perspectiva do Pluralismo
Juridico, que reconhece distintas formas de producio de juridicidade.
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SUMARIO: 1. Introducio 2. Fungio social da propriedade e ilicito funcional; 3. Inclusio do Direito
a moradia no ordenamento juridico brasileiro; 4. Ocupacoes urbanas: o ato de ocupar para fins de
moradia autorizado pela legislacio brasileira, que tem como premissa a fun¢ao social da propriedade
e nao tolera o ilicito funcional; 5. Consideragoes finais; 6. Referéncias.

1. Introducao

O presente trabalho tem como objetivo avaliar se o descumpri-
mento da funcio social da propriedade pode ser considerado um
ilicito funcional ou um abuso de direito que legitima o ato de ocu-
par propriedades que descumprem a funcio social para fins de
moradia. O estudo se da a partir de pesquisas bibliograficas que
priorizam a Teoria dos Ilicitos Civis, de Felipe Peixoto Braga Neto
(2003), e teorias relacionadas a fungao social da terra e da proprie-
dade sob a perspectiva do marco teérico do Pluralismo Juridico.

Busca-se tratar dos conceitos e concepcoes de funcao social da
propriedade e de ilicito funcional, tentando demonstrar que o di-
reito de propriedade ainda ¢é tratado como um direito absoluto,
embora o limite ao seu exercicio nao seja algo recente na histéria
do Direito. A fungio social da propriedade tem sido desconside-
rada pelo Executivo e até mesmo pelo Judiciario. O abuso desse
direito nao tem sido combatido, embora o limite ao direito de pro-
priedade esteja presente, de algum modo, desde o Direito Roma-
no arcaico e, no Brasil, esteja presente na Constituicio, no Codigo
Civil e em boa parte das ciéncias juridicas, que afirmam a proprie-
dade como um “direito-meio” € nao como um fim em si mesma.

Aborda-se o processo em que se deu a inclusao do direito a mo-
radia na atual Constituicao brasileira, o que s6 foi feito com a
Emenda Constitucional 46 no ano de 2000, depois de muita
pressao dos movimentos sociais de luta por moradia, mas tal di-
reito continua nao sendo efetivado. Por consequéncia, milhoes
de familias, por nao terem onde morar, nao tém outra opcao que
nao seja a ocupacio de terras ou de prédios abandonados que
nao cumprem a fungao social para fins de moradia.
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Por fim, buscam-se fundamentos na legislacao brasileira e na ci-
éncia juridica para saber se o ilicito funcional ou o abuso de
direito no exercicio do direito de propriedade (que nao cumpre
a funcao social) pode legitimar o ato de ocupar propriedades pri-
vadas que descumprem a fungio social para fins de moradia e se
isso ¢ legitimado pela Constituicao Federal de 1988, pelo Codigo
Civil brasileiro e pelo ordenamento juridico como um todo, que
traz a premissa da fungao social do direito.

2. Funcao social da propriedade e ilicito funcional

Para falar da funcao social da propriedade e de ilicito funcional,
aborda-se o limite ao direito de propriedade presente no Di-
reito romano arcaico, e a sua evolu¢ao (ou nao)? até o Direito
contemporaneo. O limite ao direito de propriedade existe, de
alguma maneira, desde o Direito romano arcaico, a despeito da
concepcao de propriedade como um direito absoluto. A Lei das
XII Tabuas (450 a. c.) previa que o exercicio da propriedade nao
podia prejudicar vizinhos, terceiros ou a sociedade. Em 1949,
Ripert afirmava que “qualquer direito subjetivo nao é absoluto,
pois ele é determinado pela lei ou o contrato desde o seu objeto
e limitado desde o seu exercicio” (RIPERT, 1949, p. 196). Na con-
temporaneidade, Fabio Konder Comparato, no mesmo sentido,
em 1997, afirma que “a propriedade é sempre um direito-meio e
nao um direito-fim. A propriedade nao é garantida em si mesma,
mas como instrumento de protecao de valores fundamentais”
(COMPARATO, 1997, p. 98).

2 Percebe-se pouca adesao dos tribunais brasileiros ao principio da fung¢ao social da
propriedade. O Brasil é detentor de inimeros latifindios, urbanos e rurais, que nao
cumprem a funcao social da propriedade e de grandes e historicas lutas de movimentos
que reivindicam o cumprimento de tal principio. A fung¢ao social da terra no pais é algo
constantemente negligenciado tantos pelos poderes publicos em suas esferas executivas
e legislativas que nao tomam medidas para impedir o abuso do direito, quanto na esfera
judicial que, diante das inimeras agoes de reintegracdo de posse contra possuidores
que ocupam para dar fun¢ao social a terra, liminares sao expedidas determinando a
reintegracao na posse sem a minima observincia do cumprimento ou nao de tal principio
por parte dos supostos proprietarios.
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A terra transformada em propriedade privada é uma imposicao
da modernidade, que se universalizou com o modelo econOmi-
co capitalista de sociedade. A cultura moderna europeia, seus
valores e saberes considerados cientificos, se impuseram como
universais, violentando e encobrindo a pluralidade de modos de
vida, de cultura, de saberes, formas de economia e de convivén-
cia com a terra, como no caso, por exemplo, dos paises do sul
global, com experiéncias indigenas e de povos tradicionais que
conviviam (e convivem) com a terra sobre outra Otica, que nao a
mercadologica e capitalista.

Em relacao a modernidade, adota-se como referéncia a teoria de
Enrique Dussel (1994), que a define nos seguintes termos:

[...] a modernidade se originou nas cidades europeias medievais,
livres, centros de enorme criatividade. Porém “nasceu” quando
Europa pode confrontar-se com “o Outro” e controld-lo, vencé-lo,
violenta-lo; quando pode definir-se como um “ego” descobridor,
conquistador, colonizador da alteridade constitutiva da mesma
modernidade. De todas maneiras, esse Outro nao foi “descoberto”
como Outro, mas, sim, encoberto como “o Mesmo” que Europa ja
era desde sempre. De maneira que 1492 sera o momento do “nas-
cimento” da Modernidade como conceito, 0 momento concreto
de “origem” de um “mito” de violéncia sacrificial muito particular
e, 20 mesmo tempo, um processo de “encobrimento” do nio-eu-

ropeu. (DUSSEL, 1994, p. 8, traducio nossa)>.

O desenvolvimento capitalista, segundo Carlos Frederico Marés,
“transformou a terra em propriedade privada e a terra transfor-
mada em propriedade privada promoveu o desenvolvimento ca-
pitalista” (MARES, 2003, p. 81).

3 La modernidad se originé en las ciudades europeas medievales, libres, centros de enorme
creatividad. Pero “naci6” cuando Europa pudo confrontarse con “el Otroy controlarlo, vencerlo,
violentarlo; cuando pudo definirse como un “ego” descubridor, conquistador, colonizador de
la Alteridad constitutiva de la misma modernidad. De todas maneras, ese Otro no fue “des-
cubierto” como Otro, sino que fue “en-cubierto como “lo Mismo” que Europa ya era desde
siempre. De manera que 1492 sera el momento del “nacimiento” de la Modernidad como
concepto, el momento concreto del “origen” de un “mito” de violencia sacrificial muy particular
y, al mismo tiempo, un proceso de “en-cubrimiento” de lo no-europeo (DUSSEL, 1994, p. 8).
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O destaque para o uso € a ocupacdo da terra é algo que per-
passa a historia da humanidade. Desde os relatos biblicos mais
remotos, antes da era crista, até os tempos atuais, a terra sempre
esteve sob a mira de lutas e conquistas e apresentou-se como
elemento indispensivel para todos os povos e civilizacoes, mas
nem sempre foi concebida como bem de valor econdmico e mer-
cadolégico como impods o modelo econdmico capitalista.

Diversas culturas, sobretudo as culturas indigenas e de povos
tradicionais, concebem a terra como uma divindade e a chamam
de mae, pachamama‘, pitria e até mesmo de pai.

A terra, para a apropriagao individual, exclusiva e absoluta, ¢ uma
construcao do Estado e do Direito moderno, que tem seu marco
a partir do século XVI com as coloniza¢des impostas pelo mundo
europeu. A Revolucio Francesa (1793) é, nesse sentido, um marco
juridico dessa construgao e, a partir disso, da elaboragao das Cons-
tituigoes nacionais que trouxeram a ideia de organizacao do Estado,
de direito Unico, universal e geral, legitimado por uma organizacao
estatal e representante dos cidadaos (MARES, 2003, p. 81-142).

Importa saber quem era considerado cidadao para essa organi-
zacao estatal; se todas as classes, racgas, géneros, identidades e
povos eram considerados detentores deste direito que se pre-
tendia universal ou se o conceito de “universal” é uma falicia do
modelo econdmico capitalista que, na América Latina, foi funda-
do a partir do exterminio dos verdadeiros habitantes e possui-
dores das terras, decretadas desocupadas por meio de violéncia
legitimada pelo poder politico, econdmico e religioso europeu
da época em que, em nome da “civilizacio”, povos originarios e
suas culturas foram violentados e exterminados.

Nao ¢é novidade que o dito Estado moderno utilizou-se da retérica
de que veio para garantir igualdade, liberdade e propriedade — o

4 Pachamama, representada por uma mulher que leva no colo uma crianca, é a forma
como os povos indigenas quechuas chamam e concebem a terra.

254 De Jure | ISSN 1809-8487 | v. 19 | n.34 | jan.jul. 2020 | p.249-271



Artigo

Funcao social da propriedade e ilicio funcional:

um estudo a partir das ocupacdes urbanas na luta por moradia
Maria do Rosdrio de Oliveira Carneiro

terceiro tripé da revolucao francesa - fraternidade - nem se fala -,
mas, quem poderia ser proprietirio? S6 os detentores de liberdade
(os homens livres), mas quem eram os homens livres? Os detento-
res de propriedade, mas nio apenas detentores de propriedade.
Os homens livres eram o pater familias, com autonomia e capaci-
dade material e processual para todos os atos inerentes ao direito
de propriedade. Detentor do poder patriarcal que acrescentou a
sociedade moderna capitalista o ocultamento e a opressiao as mu-
lheres e aos considerados subalternos naquela sociedade.

Nesse sentido, a capacidade negocial dependia de personalidade ju-
ridica e esta dependia de propriedade. Com a formacao do capitalis-
mo ocorre, em tese, a universalizacio dos conceitos de capacidade
e de autonomia: todos passam a ser autdnomos, todos sio capazes,
todos tem autonomia e, por fim, todos sio proprietarios, de bens
ou de forca de trabalho para negociar (com o patrio). A universali-
zacao do conceito de autonomia privada se d4 como consequéncia
da regularizacao da propriedade precedida da atribuicao generali-
zada de capacidade (TORQUATO, 2014, p. 98). Diante disso, a liber-
dade pessoal nio era um pressuposto filosofico abstrato, mas uma
necessidade contratual e uma garantia do capital.

Com o avanco do capitalismo e a transformacao agraria na In-
glaterra, a concepg¢io da terra como mercadoria e como direito
absoluto espalhou-se pelo mundo em nome da “civilizagio” eu-
ropeia com os “negdcios” da colonizagio.

Contudo, no curso desses processos, sempre houve resisténcias
de povos e culturas, muitas vezes ocultadas e violentadas, inclusi-
ve. E possivel citar desde as resisténcias dos quilombos brasileiros
contra as violéncias decorrentes da escravidao, as resisténcias das
revolucdes do século XX, como Canudos, na Bahia (1896-1897),
Contestado, no Parana (1912-1916) até as inimeras lutas, nos dias
atuais, pela socializacio do direito a terra e do direito a mora-
dia, como também pela propria libertacao da terra, escravizada
nas maos dos latifindios (rurais e urbanos), envenenada com os
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agrotoxicos e pesticidas organoclorados utilizados pelo agronegé-
cio, com a explora¢ao de minérios, dentre tantas outras formas de
escravidao contemporinea da terra e dos seres que nela habitam.

Tais processos de resisténcias sao tentativas de libertar a terra e
estabelecer limites ao exercicio do direito de propriedade, mas
também limites ao modo de utilizagao da terra e ao sistema eco-
nOmico capitalista. Embora alguns limites estejam presentes des-
de o Direito Romano arcaico, como dito, a limitacio nada mais
era do que assegurar o pleno direito ao proprietario de nao ser
incomodado. A preocupagao social avanga com a vinculacao da
terra e sua produtividade a possibilidade de erradicar a fome,
como no caso do Brasil, onde isso vem sendo defendido pelos
movimentos de resisténcia e defesa da terra.

Sendo o direito de propriedade um direito presente em todas
as constituicoes brasileiras, a Constituicao de 1988 vinculou a
este direito, de modo acentuado, a condicao de cumprimento da
funcao social.

Art. 186. A fungao social é cumprida quando a propriedade rural
atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia
estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: I - aproveitamento
racional e adequado; II - utilizagio adequada dos recursos na-
turais disponiveis e preservacio do meio ambiente; III - obser-
vancia das disposi¢oes que regulam as relacoes de trabalho; IV
- exploragiao que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores. (BRASIL, 1988).

A funcio social, como limite ao exercicio do direito de proprie-
dade, e o reconhecimento de que seu descumprimento constitui
um ilicito funcional ou um abuso de direito, nos moldes como
estabelecido hoje no ordenamento juridico brasileiro, sio pau-
tas fortes das reivindicacoes dos movimentos de luta pelo direito
a/da terra e pelo direito a moradia. Contudo, a efetivagio desses
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instrumentos ainda sio quase invisiveis por parte dos detentores
do poder, seja no Ambito executivo, legislativo e do préprio ju-
diciario. O direito de propriedade, sobretudo a propriedade da
terra, ainda é concebido, no Brasil, na pratica do dia a dia, como
um direito absoluto.

No que se refere ao ilicito funcional, importante considerar que
o ilicito é considerado uma categoria juridica de importincia
tanto tedrica quanto pratica, necessdria para a construcao dos
sistemas juridicos, presentes em todos os ramos do Direito. Para
abordar o tema dos ilicitos e seus desdobramentos, na presente
pesquisa, recorremos a obra Teoria dos Ilicitos Civis, de Felipe

Peixoto Braga Neto (2003).

O conceito de ilicito funcional esta vinculado a nio tolerancia do
abuso de direito e a concepg¢iao de funcao social do Direito. As
diretrizes constitucionais no Direito contemporineo nao admi-
tem a utilizacio de um direito sem considerar o fim para o qual
ele existe, ou seja, o seu fim social, como, por exemplo, no caso
do Direito de propriedade, a violacao a funcao social da proprie-
dade pode caracterizar o cometimento de um ilicito funcional ou
de um abuso de direito.

O instituto do abuso de direito, de origem europeia’, é regulamen-
tado no artigo 186 do Cédigo Civil brasileiro, de 2002, nos seguin-
tes termos: “também comete ato ilicito o titular de um direito que,
ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu
fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.
Disso decorre que, nos termos da normativa juridica, todo direito
tem um fim social a ser cumprido, embora no presente trabalho
estejamos tratando do limite ao direito de propriedade, imposto
pelo fim social ou pela fung¢ao social da propriedade.

5 Introduzido no Cédigo Civil portugués, em seu artigo 334, nos seguintes termos: “E
ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda manifestamente os limites
impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econémico desse direito”.
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Ilicito funcional pode ser compreendido como

[...] ilicito que surge do exercicio dos direitos. Nao haveria, aqui, a
principio, contrariedade ao direito, porquanto, o ato nao figura entre
aqueles vedados pelo ordenamento. A contrariedade surge quando
hi uma distorcao funcional, ou seja, o direito € exercido de maneira
desconforme com os padroes aceitos como razoaveis para a utiliza-
¢a0 de uma faculdade juridica (BRAGA NETTO, 2003, p. 118).

A origem do abuso de direito estd vinculada a teoria dos atos
emulativos, segundo a qual o abuso do direito se configura
quando o exercicio do direito se separa da func¢ao social para
a qual o direito foi criado. Para Marco Aurélio B. de Melo, “se
houver compatibilidade entre a funcao social do direito e o seu
exercicio, estamos diante do exercicio regular do direito. Caso
contrario, o titular cometera o ilicito funcional do abuso do di-
reito” (MELO, 2016, p. 3).

Em artigo com o tema “Por uma nova teoria dos Ilicitos Civis”,
Cezar Fitza afirma que ato juridico ilicito é toda acio humana,
omissiva ou comissiva, que contraria o Direito. Trata-se de condu-
ta antijuridica e os atos ilicitos estao presentes em varias esferas do
Direito Civil e do Direito em geral, o que precisa ser combatido.
Dentre as diversas modalidades de atos ilicitos, esta o ilicito fun-
cional, também chamado de abuso de direito, ja que, ao exercer
um direito, seu titular extrapola os limites da boa-fé ou da funcao
social (FIUZA, 2019, p.1). Exemplos disso sao as cldusulas abusivas
contratuais e o descumprimento da funcao social da propriedade.

Nesse sentido, nao basta ter o direito e utiliza-lo de forma de-
sarrazoada. Existem limites para seu exercicio e a inobservancia
desses limites pode configurar ilicito funcional, que “é um ilicito
que nasce da funcio dos direitos”. No caso do direito de pro-
priedade, sua funcao € a funciao social. “Na sistematica do Direito
Civil a funcao social atua de forma intensa. Nesse sentido, ndo
s6 a propriedade imovel, mas a propriedade de quaisquer bens,
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sejam materiais ou imateriais, deve plasmar-se pelo principio da
funcio social” (BRAGA NETTO, 2003, p. 119).

O ilicito funcional é considerado uma clausula geral destinada a
manter o exercicio do direito nos limites socialmente toleraveis.

Toda utilizagio de um direito, portanto, que ultrapassar os li-
mites do razoavel, or¢ando pelo abuso, pelo perturbador, traz
em si, de forma insofismavel, a pecha da oposi¢ao aos valores
que permeiam o sistema do direito civil brasileiro. Sera, nesse
contexto, contrario ao direito o ato ou omissao que implicar um
estorvo social incompativel com a dimensao do direito fruido
(BRAGA NETTO, 2003, p. 120-121).

Trata-se de um ilicito objetivo, pois para sua configuraciao inde-
pende de comprovacao de culpa.

O ilicito funcional nio depende de culpa. Basta a situacio, obje-
tivamente configurada, de oposi¢ao do exercicio com o ordena-
mento, em seus vetores axiologicos. Quer dizer, nao basta, abstra-
ta e teoricamente, ter uma protecao juridica assegurada. E preciso
que a atuacao concreta do direito nao redunde em desconfortos
sociais consideraveis, invertendo o polo da equacio, subordinan-
do o interesse coletivo ao individual [...] O direito civil, plasmado
pelos conteddos constitucionais, nio aceita posicoes absolutas,
onde o direito individual, ainda que formalmente assegurado,
prepondere, de forma incontrastivel, sobre quaisquer outros
bens postos em conflito. (BRAGA NETTO, 2003, p. 121).

Diante disso, no que se refere a violacao da fungao social da pro-
priedade, ou abuso de direito no exercicio do direito de proprie-
dade, nao se faz necessario comprovar a culpa de quem comete
tal violacao. Trata-se de ilicito objetivo e basta a comprovacao
de que a propriedade descumpria sua funcao social para que as
medidas cabiveis possam ser tomadas e, em caso de omissao de
quem tem o dever legal de agir, no caso a Administracao Publica,
entende-se que fica legitimado o ato de ocupar para fins de mo-
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radia. E nesse sentido que bem afirma Marés: “aquele que ocupa
uma terra que nao estd cumprindo sua funciao social, para fazé-la
cumprir, age de acordo com a lei e o interesse social, merece
prémio, nio sancio” (MARES, 2003, p. 134).

O fato de tentar comprovar o Direito unicamente pela via da
escritura, de registro em cartério ou por outro meio, pela sis-
temdtica da Constituicao brasileira e pelo Cdodigo Civil, nao é
suficiente se nao comprovar o cumprimento da funcio social. O
direito de propriedade nao é mais um direito absoluto.

No direito civil ¢é ilicito o ato cujo resultado funcional seja dis-
torcido. Se ha desvio funcional no exercicio, ainda que esse
exercicio seja permitido pelo sistema, o ato é ilicito, mercé da
repulsa do direito moderno pela utilizacao abusiva e imoderada
dos direitos [...] Nao basta, em termos estruturais, ter direito;
é fundamental que seu exercicio se dé em limites socialmente
adequados. (BRAGA NETTO, 2003, p. 123).

Tal perspectiva adotada pela Constitui¢ao brasileira e pelo Direito
Civil constitucional, no Brasil, nota-se que ainda estd muito atra-
sada, ou talvez nao seja questao de atraso, mas a decisio pela ma-
nutencao dos grandes latifindios improdutivos que servem para a
especulacao imobiliaria e para a negacao de uma justa distribuicao
de bens e reducao das desigualdades sociais. Constantemente, vé-
-se no judicidrio decisdes que desconsideram totalmente a fungao
social da propriedade e afirmam a defesa da propriedade como
um direito absoluto sem levar em consideracio a dignidade da
pessoa humana e questoes relevantes de defesa ambiental. Tais de-
cisdes so sao revertidas, em alguns casos, com base em muita re-
sisténcia e luta de movimentos sociais € dos coletivos envolvidos.
Em 2013, Maria do Rosario Carneiro, em entrevista concedida ao
Adital — Instituto Humanitas Unisinos, afirmou:

Os precedentes ainda sio poucos. Neste mesmo dia em que
ocorreu o julgamento no processo da Comunidade Dandara, o
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TJMG também manteve suspensa a reintegracio de posse em fa-
vor de varias familias de uma ocupagao na cidade de Timoéteo,
Vale do A¢o, Minas Gerais, também fruto da luta incansavel de
varias familias e dos advogados populares que acompanham o
caso [...] Note que, tanto no caso de Dandara como nos outros
que citei tratam-se de decisoes liminares, ou seja, ainda nao sao
decisbes definitivas. Nao é comum encontrarmos jurisprudén-
cias no Brasil defendendo o direito constitucional, social e fun-
damental a moradia (CARNEIRO, 2013, p. 1).

Por ser o ilicito funcional um ilicito objetivo que, para sua com-
provaciao, independe de culpa, nio se pode falar de direito no
caso de seu cometimento com relacao ao direito de proprieda-
de. Disso decorre que se a propriedade nio cumpre a funcio
social que alega ndao pode ser detentor do Direito de receber a
protecao do Estado. Esta protecio deve ser assegurada a quem é
de fato possuidor e lhe da funcgio social, como, por exemplo, os
ocupantes das Ocupacoes rurais e urbanas no caso das proprie-
dades de terras ocupadas para fins de moradia.

Nesse sentido, a propria Constituicao de 1988, com o instituto da
desapropriagio, apesar de pouco utilizado porque a regra costu-
ma ser colocar as pessoas nas ruas quando ocupam areas que nao
cumprem a fungao social, € um instituto que termina por premiar
quem descumpre a lei ao violar a funcio social da propriedade,
com a compra da drea (o Estado paga pela terra). Nao podemos
deixar de trazer a critica a tal instituto que, no Brasil, representa
uma afirmacao do conceito liberal de propriedade, pois nada mais
¢ do que a premiacao pelo descumprimento da fungao social,
uma espécie de premiacao com recurso publico ou uma costura
politica para atender aos interesses dos latifundiarios e grandes
proprietarios que mantinham suas propriedades com abuso de
direito, quando da promulgac¢ao da Constituicio de 1988.

Embora se reconheg¢a o pouco avanco do Judiciario na defesa da
funcao social da propriedade da terra, é preciso lembrar que na
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ADI N. 2213 de 2002, o Supremo Tribunal Federal afirmou que
“o direito de propriedade nao se reveste de cariter absoluto,
eis que, sobre ele, pesa grave hipoteca social, a significar que,
descumprida a funcao social que lhe é inerente (CF, V, XXIII),
legitimar-se-a a intervengao estatal na esfera dominial privada”.

Ha, portanto, o reconhecimento, pelo STF, do ilicito funcional
no exercicio do direito de propriedade, ao afirmar que o cumpri-
mento da funcao social é requisito indispensavel a titularidade e
protecao do direito a propriedade da terra.

A inobservancia desse preceito, tanto por quem se diz titular do
direito quanto por parte do Estado que tem o dever legal de agir,
legitima os coletivos de sem-terra e de sem-teto a ocuparem as
propriedades para dar-lhes a funcao social por meio da produ-
¢ao de moradias, produg¢io de alimentos, constru¢cio de comu-
nidades, etc., efetivando, além da funcao social da propriedade,
a propria constituicao no que se refere aos objetivos fundamen-
tais da Republica Federativa do Brasil, qual seja o de erradicar a
pobreza e reduzir as desigualdades sociais (artigo 3°, III) e aos
fundamentos, também da Republica, de respeito a dignidade da
pessoa humana, dentre outros principios constitucionais.

3. Inclusao do direito a moradia no ordenamento juridico
brasileiro

A Constituicao brasileira de 1988, em seu artigo 6°, assegura o
direito a moradia como um direito humano fundamental e so-
cial, mas nao foi assim desde sua promulgacio. Com grande in-
surgéncia dos movimentos sociais de luta pela reforma urbana,
quando da promulgacio, a Constituicao apenas inseriu um capi-
tulo sobre a politica urbana (arts. 182 e 183), mas nao trouxe o
direito a moradia de forma tao explicita como deveria.
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O direito a moradia foi inserido no artigo 7°, que tratava do salario
minimo, em uma légica de mercado feita exatamente para nao ser
efetivada. Referido artigo, para o trabalhador, garante um salario
minimo que deve dar para comprar suas necessidades vitais ba-
sicas e as de sua familia, como moradia, alimentagao, educacio,
saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condic¢io social: (...) IV —
salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz
de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia
com moradia, alimentag¢ao, educacio, saude, lazer, vestuario, hi-
giene, transporte e previdéncia social, com peridédicos que lhe
preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculacio para
qualquer fim. (BRASIL, 1988).

O artigo 7° da Constitui¢ao trouxe a logica da financeirizacao da
politica de moradia (se quiser tem que comprar com o salario
minimo). Diante de tamanha precariedade em que viviam as fa-
milias sem-teto por todo o Brasil, movimentos refor¢aram suas
organizacao em defesa desse direito e em 1991, os movimentos
de luta por moradia, ap6s reunirem 1,5 milhao de assinaturas de
eleitores, foram em caravana para manifestacaio em Brasilia onde
apresentaram o 1° projeto de lei de iniciativa popular com o ob-
jetivo de criar um Fundo Nacional de Moradia Popular.

Decorre da luta que se instaurou no pais na década de 1990, com
o aumento de ocupagoes urbanas nas principais capitais do pais,
no ano de 2.000, a Emenda Constitucional n°. 46 que incluiu no
artigo 6° da Constituicio a moradia no rol dos direitos fundamen-
tais sociais, o que pode ser concebido como um novo direito.

Art. 6° Sao direitos sociais a educagao, a sadde, a alimentagao, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdao a maternidade e a infincia, a assisténcia aos desampara-
dos, na forma desta Constituicio. (BRASIL, 1988, Redaciao dada
pela Emenda Constitucional n°® 46, de 2000).
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No ano seguinte, em 2001, o Estatuto da Cidade, lei n° 10.257,
regulamentou os arts. 182 e 183 da Constituicao Federal e esta-
beleceu diretrizes gerais para a politica urbana. Importante lem-
brar que antes disso o Brasil ja era signatario de diversos tratados
internacionais que o obrigavam a efetivar o direito a moradia.

Sobre o processo de mobilizacao e organizacio dos Sem Teto
e seus movimentos que forjaram o Estatuto da Cidade, Betinia
Alfonsin escreveu: “foi desse quadro urbano de exclusio socio-
territorial que se forjou o marco juridico do Estatuto da Cidade”
(ALFONSIN, 2004, p. 283).

Apesar de o Estado brasileiro ja ter se comprometido com a efe-
tivacao do direito a moradia em diversos tratados internacionais
dos quais ¢é signatirio, como por exemplo, a Declaragio Univer-
sal dos Direitos Humanos (1948), o Pacto San José de La Costa
Rica ou Convencao Americana de Direitos Humanos, de 1969,
e o Pacto Internacional dos Direitos EconOmicos, Sociais e Cul-
turais (PIDESC - 1996), dentre outros, a luta dos movimentos
continuam sendo o grande motor para a efetividade do direito a
moradia, revelando que a grande problematica da terra no pais
ainda é uma forma concreta de colonizagao.

Com o enorme déficit habitacional, acima de 6 milhoes de fami-
lias, conforme dados da Fundacao Joao Pinheiro (FJP) de 2014,
milhoes de pessoas no pais vivem em situagiao de extrema vulne-
rabilidade, o que optamos chamar por injustica social nos mol-
des da premissa do artigo 170 da Constitui¢ao brasileira.

O direito a propriedade é um direito fundamental assegurado
no artigo 5°, XXII da Constituicao brasileira de 1988. Contudo,
como ja foi dito, ndo se trata de um direito absoluto. A Consti-
tuicao de 1988, também no artigo 5°, XXIII e no artigo 170, III,
como requisito do alcance da justica social, como mencionado
acima, estabeleceu como condi¢ao para o exercicio de tal direito,
o cumprimento da func¢ao social. Na mesa linha estio os artigos
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182 e 186 da referida Carta, que determinam que a politica de
desenvolvimento urbano tem por objetivo promover o pleno de-
senvolvimento das fungoes sociais da cidade, bem como o cum-
primento da fungao social da propriedade rural.

O Estatuto da Cidade, lei 10.257 de 2001, como dito, fruto de
grandes reivindicacoes nacionais dos movimentos de luta por
moradia em toda década de 1990, visando regulamentar os arti-
gos 182 e 183 da Constituigao brasileira e estabelecer diretrizes
gerais da politica urbana, reafirmou a exigéncia constitucional
do cumprimento da funcao social da cidade e da propriedade.

O Caddigo Civil brasileiro, de 2002, no paragrafo 4° do artigo
1.228, determina a perda da propriedade quando da nao desti-
nagao social. Ademais, o artigo 187 deste mesmo Codigo preve o
que foi consagrado pela doutrina como ilicito funcional ou abu-
so de direito: “também comete ato ilicito o titular de um direito
que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos
pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes” (BRASIL, 2002).

Portanto, pode-se dizer que o nao cumprimento da funcao social da
propriedade configura um ilicito funcional ou abuso de direito que,
além de violar a Constituicao brasileira, viola também o Cédigo Civil.

Diante das premissas constitucionais, legais e doutrindrias que
asseguram a funcao social da propriedade e diante da total au-
séncia de uma politica que assegure o acesso ao direito funda-
mental e elementar 2 moradia, inclusive para que seja possivel
o respeito a dignidade humana, é que hoje, no Brasil, milhares
de familias ocupam terras abandonadas, para, de forma autoges-
tiondria, construir moradias e produzir alimentos, comunidade,
“vida boa” e “bem viver”.

Com base no direito de resisténcia, insurgem estes coletivos, apoia-
das por movimentos sociais, advogados e advogadas populares e
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apoiadores(as) das mais diversas areas dos saberes, forjando a efeti-
vacao da constituicao e da justica social. Como garantiu o artigo 35
da Declaracao dos Direitos do Homem [da mulher] e do Cidadao,
de 1793, “quando o governo viola os direitos do povo, a insurreicao
é, para o povo e para cada parcela do povo, o mais sagrado dos di-
reitos e o mais indispensavel dos deveres”. E dessa insurgéncia que
novos direitos e novos sujeitos de direitos sio construidos no curso
da histéria, como, por exemplo, foi o direito a moradia.

4. Ocupacoes urbanas: o ato de ocupar para fins de moradia
autorizado pela legislacao brasileira que tem como premissa
a funcao social da propriedade e nao tolera o ilicito funcional

Ocupar, verbo de ac¢ao cujo conceito, quando se refere as ocupa-
¢oes urbanas para fins de moradia, vem se construindo a partir
de uma pratica que tem possibilitado significados a vida e ao
Direito. Diferente de invadir, que supoe violéncia e expulsao
de pessoa ou de grupo de pessoas, ocupar € agir com o intuito
de acessar direitos, mas também com o objetivo de libertar a(s)
terra(s) do abandono, da especulacao imobilidria e possibilitar
que ela cumpra sua finalidade ou sua funcio social. Ocupar, por-
tanto, diz respeito a posse, a func¢io social, ao exercicio de um
direito legitimo e fundamental que € o direito 2 moradia digna.

A questao da terra no Brasil, dos conflitos possessorios e desigual-
dade social, esta vinculada aos problemas dos paises latinoamerica-
nos que sofreram violentos processos de colonizacio, cuja colonia-
lidade ainda se faz presente com nomes distintos: a concentragao
de latifindios, as injusticas agrarias e urbanas sao alguns deles.

Ao tratar das desigualdades sociais na América Latina, destaca
Leticia Marques Osoério:

[...] ndo é possivel dissociar a questdo do direito a moradia — ou
da falta de moradia adequada — da sistémica e endémica falta
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de acesso a terra pelas populacdes pobres da América Latina,
resultado da concentragao e especulacao imobilidria nas maos
de poucos proprietirios e da auséncia das reformas agraria e ur-
bana na maioria dos paises (OSORIO, 2004, p. 41).

As grandes cidades brasileiras foram historicamente formadas
por ocupacoes. Com o éxodo rural, pessoas expulsas do campo
pelo agronegdcio, e que em geral ndo tinham casa prépria, se
instalavam em terrenos vazios nas cidades brasileiras, nas peri-
ferias das cidades e/ou nas favelas. Com a imposicao do capita-
lismo industrial, o processo produtivo nas fibricas demandou a
existéncia, nas cidades, de um operariado cuja maioria nao tinha
moradia propria e digna. Na segunda metade do século XX, o
Brasil passou a ser um pais predominantemente urbano e, de la
para cd, cada vez mais urbano.

Embora o direito a propriedade no pais nao seja um direito abso-
luto, muitos latifindios urbanos e rurais nio cumprem a funcao
social. A realidade que se apresenta ¢ a da financeirizacao do di-
reito a moradia nos centros urbanos e a da propriedade a servigo
da especulacao imobilidria.

A falta de moradia digna levou milhoes de familias a ocupar e
a construir em espago vazios. Diante do déficit habitacional no
pais que, segundo dados da Fundacao Joio Pinheiro, em 2014,
ja era de 6,1 milhdes de familias, da auséncia ou ineficiéncia das
politicas e dos inameros imoéveis a servico da especulacao imo-
bilidria, a populagao trabalhadora nao encontrou alternativa que
nao fosse se organizar e ocupar para construir e morar. Disso
surgiu a maxima dos movimentos de luta por moradia, que é:
“tanta gente sem casa e tanta casa sem gente”. E um lema: “En-
quanto morar for um privilégio, ocupar é um direito”.

No que se refere aos vazios urbanos, o que demonstra um abuso
de direito, a Fundacao Joao Pinheiro, em 2005, ja apontava que,
no Brasil, 5.890.139 familias moravam em estruturas improvisa-
das, compartilhavam a mesma habitacio ou viviam em moradias
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rasticas, improprias ao uso. Em contrapartida, 6.029.756 domi-
cilios permaneciam vazios, apesar de apresentarem condicoes
de ocupaciao. Se todos eles fossem ocupados pelas familias que
compoem o déficit habitacional quantitativo, ainda teriamos um
saldo de 139.617 domicilios vagos.

Fabio Konder Comparato defende que as propriedades em des-
cumprimento da funcio social nio podem, inclusive, serem desa-
propriadas pelo estado com possivel indenizacao. Alega o autor que
nestes casos nao existem direitos a serem protegidos pelo Estado.

Quando a propriedade nio se apresenta, concretamente, como
uma garantia de liberdade humana, mas bem ao contrario, serve
de instrumento ao exercicio de poder sobre outrem, seria re-
matado absurdo que se lhe reconhecesse o estatuto de direito
humano, com todas as garantias inerentes a essa condicao, nota-
damente de uma indenizacao reforcada na hip6tese de desapro-
priacio (COMPARATO, 1997).

Ou seja, como a propriedade nio é um fim em si mesma, o fim
social para o qual ela existe deve ser cumprido. Caso isso niao
ocorra, o direito nio pode receber prote¢io estatal. A desapro-
priacdo, nestes casos, seria uma espécie de pagamento pelo des-
cumprimento da lei, o que é uma légica contraria a todo ordena-
mento juridico brasileiro.

5. Consideracoes finais

As ocupacoes urbanas de luta por moradia demonstram a con-
tinuidade das resisténcias na defesa da terra, travadas no curso
da histéria e significam, de certo modo, uma ruptura com toda
forma de colonizacio e de escravidao®, mas também uma for-

6 E muito comum ouvir das pessoas que moram nas ocupagdes a expressio de que “se
libertou da cruz do aluguel”.
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ma de construcao coletiva de direitos e de sujeitos de direitos,
de questionamento e denuncia concreta a concepcao do direito
de propriedade como um direito absoluto. Estas ocupacoes sao
também uma tentativa de superacao do patriarcado e da colo-
nialidade contemporianea e uma forma concreta de insurgir na
evolucao do Direito para que este possa estar a servico da justica.

Pode-se concluir que o ato de ocupar propriedades privadas que
descumprem a funcio social, para fins de moradia, ¢ legitimado
pela Constituicao Federal de 1988, pelo Codigo Civil brasileiro e
pelo ordenamento juridico como um todo, que traz a premissa da
funcio social do direito. Estando estas propriedades abandonadas
e sob a inércia do Estado, que nada faz apesar de ter o dever legal
de impelir o ilicito funcional, a ocupacio pela sociedade civil orga-
nizada para fins de direito fundamental 2 moradia, a producao de
alimentos e de vida com dignidade é, claramente, o cumprimen-
to da Constitui¢ao brasileira, de seus principios e fundamentos e
uma forma de garantia do respeito a dignidade humana, do meio
ambiente protegido e da reducio das desigualdades sociais, como
preceitua seu artigo 3°. Como afirma Milagres, “o fundamento pri-
meiro do direito de propriedade é o emprego da coisa na satis-
facao das necessidades existenciais” (MILAGRES, 2011, p. 45). O
descumprimento disso, no exercicio do direito de propriedade,
configura o ilicito funcional ou o abuso de direito, o que nio é
permitido na sistemadtica juridica e na jurisprudéncia brasileiras.
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