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RESUMO

O presente trabalho se propde a analisara atuagdo positiva e reflexiva do poder judiciario no controle
de politicas publicas para a concretizacdo de direitos fundamentais em um contexto de crise,
desfuncionalizag&o, deslegitimacédo politica do Estado Moderno e judicializacdo de demandas sociais.
Exemplifica-se o ativismo judicial com fito na concretizagdo de politicas publicas a partir da analise
da Apelacdo Civel n° 1.0194.10.011238-3/001, acdo judicial que exige a tutela jurisdictional do direito
fundamental & moradia e que acaba por reconhecer a usucapido especial de bem publico desafetado de
funcdo, tese advogada por parte minoritdria da doutrina. A pesquisa bilbliogrérica toma por
fundamento estudos de Arenhart, Bobbio, Cunha Junior, Farias e Rosenvald, Fortini, Piovesan,
Tartuce e Simao, Wolkmer, dentre outros estudiosos, tendo sido realizada, ainda, pesquisa e analise de
acordao dos Tribunais Superiores, STF e STJ, alem dos Tribunais de Justica Estaduais.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Novos Direitos. Ativismo Judicial. Usucapido. Bens
Publicos.

1 INTRODUCAO

A logistica do sistema de expansdo, acumulacdo e circulacdo do capital gera
contradi¢BGes internas que propiciam a emergéncia de crises estruturais. A necessidade de
regulacdo da relacdo capital e trabalho impde a legitimacdo desta ordem por meio da
instituicdo de um amparato politico correspondente, qual seja o Estado.

Ao Estado Moderno sdo atribuidas funcbes béasicas que, em decorréncia das
contradi¢BGes intrinsecas ao proprio sistema, colocam essa instituicdo em conflito por
impossibilidade de cumprir seu papel, ou seja, sua desfuncionalizagdo, consequéncia de um
novo fendbmeno, a globalizacdo do Mercado, que acaba por orientar a logistica de sua atuacéo

e organizacao, colocando em xeque a soberania dos Estados-Nagé&o.
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O Estado Democartico de Direito instituido no Brasil com a Constituicdo Federal de
1988 estd em crise, necessitando, assim, rever seus papéis na esfera econémica, nos modelos
de regulacdo social e juridica tradicionais, posto que os modelos conhecidos ndo mais
apresentam funcionalidade adequada.

Da Carta Magna, fundada na soberania popular, na cidadania, na dignidade da pessoa
humana, nos valores sociais do trabalho e na livre iniciativa, além do pluralismo politico,
emergeum modelo de Estado indissociavel da realizacdo dos direitos fundamentais e dotado
de instrumentos que permitem o resgate da igualdade e da solidariedade, porpondo-se uma
ordenac&o juridica voltada para garantia e implementacéo do futuro, transferindo a tensdo dos
Poderes Executivo e Legislativo para o Judiciério.

O espaco simbdlico da democracia migra do Estado executor para a justica, na qual se
passa a buscar a consagracdo politica. Nesse momento, ao juiz é atribuido papel relevante
como o ‘“terceiro imparcial” que compensa o “déficit democratico”. O Poder Judiciario,
contudo, ainda estabaseado no modelo juridico individualista, formal e dogmatico, sendo
imperiosa a reformulacdo do paradigma de forma a se readequar conceitos, institutos e
instrumentos processuais no sentido de contemplar, garantir e materializar os "novos" direitos.

A capacidade do Poder Judiciario de absorver e decidir conflitos, esta intimimamente
vinculada a sua maior ou menor sensibilidade a mudangas sociais, dependendo o referido
poder, enquanto sistema, do proprio reconhecimento do meio social quanto a sua eficiéncia,
medida através da sua capacidade de absorver e tratar conflitos.

Dentro desse contexto, o trabalho traz como pano de fundo a discussdo sobre a
concretizacdo do direito fundamental a moradia, a atuacdo do judiciario na tutela desse
direito, trazendo o questionamento sobre a aplicabilidade usucapido especial para fins de
moradia sobre bens publicos desafetados de funcdo como instrumento de regularizacéo
fundiaria.

As questBes vinculadas a regularizacdo fundiaria fomentam grandes discussdes na
contemporaneidade. A posse de propriedade alheia é uma realidade cotidiana que coloca em
confronto interesses de proprietarios e posseiros. Aos interesses de proprietarios impde-se 0
principio da funcgdo social da propriedade e dentre os grandes proprietarios no Brasil estd a
Estado. Evidente que os interesses do Estado quanto as suas propriedades imoveis por vezes
divergem dos interesses de particulares. Por isso, o0 ordenamento juridico brasileiro protege de
forma diferenciada o direito de propriedade de entes publicos e de particulares.

A discussdo quanto a funcdo social da propriedade publica é de fundamental

pertinéncia. Ndo somente para garantir o direito de posseiros, posto que a usucapido constitui
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instituto que garante de forma efetiva e plena o direito de propriedade destes, mas, para impor
ao Estado que dé efetiva destinacdo social as propriedades publicas, o que pode, também, ser
imposto frente a possibilidade de prescricdo aquisitiva quando conferida a esta fungdo para
fins de moradia por particular, sob a égide do principio constitucional da funcéo social da
propriedade.

Por ser o mencionado principio constitucional tido como consectério do principio
basilar da lei maior, qual seja o da dignidade da pessoa humana, e frente a sua intrinseca
vinculagcdo com o direito fundamental do acesso a moradia, questiona-sea existéncia de existe
hierarquia axioldgicaentre a norma-principio da funcdo social e a norma-regra de vedagéo de
usucapido de bens publicos, com fito na concretizagdo do mecionado direito social
fundamental por meio de atuacdo positiva e reflexiva do poder judiciario no julgamento de
demandas.

Para fomentar a discussdo, buscou-se trabalhar com a Apelacdo Civel n°
1.0194.10.011238-3/001, no qual foi proferido Acorddo que se apresenta como decisdo
inovadora o suficiente para impulsiona o fortalecimento da tese advogada por parte
minoritaria da doutrina. A pesquisa jurisprudéncial foi realizada nos sites do Superior
Tribunal de Justica e Tribunais Estaduais de todo o Brasil a partir da pesquise livre pelos
termos “usucapido”, “bem publico” e “municipio” — este Ultimo somente na pesquisa nos
Tribunais Estaduais. Dentre os acorddos apresentados pelos sites foi selecionado 1 (um) deles,

o0 qual foi objeto de analise pormenorizada.

2 ESTADO, CRISE E DESFUNCIONALIZACAO

O Estado Moderno pode ser concebido como aquele nascido a partir da segunda
metade do Século XV com o desenvolvimento do capitalismo mercantil, tratando-se, portanto,
de um fendmeno especifico da modernidade, construido historicamente (BOBBIO, 1998,
p.83). Com o fim do complexo sistema feudal, precindiu-se de uma racionalizagédo da gestéo
do poder, ao passo que as relagdes sociais evoluiam, carecendo de nova roupagem politica.

A logica capitalista, por meio de sua sistematica de expansdo, acumulacao e circulacao
do capital, prescinde da subsungdo do trabalho ao capital, tendo como pressuposto a
separacdo do produtor direto de seus meios de producédo e subsisténcia, condi¢cdo que impde
sua subordinacdo. Para a legitimacdo desta ordem e regulacdo da relacdo capital e trabalho se

fez necessaria a instituicdo de um aparato politico correspondente, o Estado Moderno.
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Ao Estado sdo atribuidas func@es, as quais foram expandidas progressivamente com a
expansdo estrutural da economia de mercado. Essas funges, descritas como econémicas, sao
subdividas por KURZ (1997, p. 95-108) em cinco niveis, quais sejam a implementacdo de um
processo de “juridificacdo”, a prestacdo de servigos para sanar problemas sociais e ecologicos,
o fornecimento de agregados infraestruturais, a atuacdo como operador da producdo para o
mercado e promog&o de politica de subsidios e o protecionismo.

As funcbes econbémicas em suas diversas dimensdes geram demandas financeiras ao
Estado que crescem permanentemente a pari passo com a expansao da economia de mercado
e, inexoravelmente, com a relacdo monetéria abstrata. As fontes de renda do Estado séo
restritas, contudo, ndo possuindo este, em verdade, nenhuma faculdade de criagéo de dinheiro,
dependendo estruturalmente da aquisicdo de dinheiro pela sociedade civil no mercado, de
modo que se possa financiar também a atividade crescente do Estado.

A economia de mercado moderna, a qual cresceu, sobretudo, dentro do espaco
funcional das na¢des criadas no Séc. XVIII, globalizou-se, sendo a exportacdo de mercadorias
incrementada apela exportacdo do capital, j4 no Séc. XX, o que “devassou as entranhas da
economia nacional” (KURZ, 1997, p. 135).

Em consequéncia, o Estado se torna cada vez menos o “capitalista ideal”, sendo sua
atuacdo cada vez menos incisiva sobre o estoque de capital nacional, pois a economia privada
avanca todos os limites, enquanto o Estado permanece restrito as suas fronteiras territoriais.

O Estado perde o poder de impor limites a acdo desenfreada do mercado, tendo sua
competéncia diminuida, pois diante de qualquer ameaca de empecilho as suas intencbes e
objetivos, as empresas globalizadas ameagcam realocar seus investimentos para outras nacgdes.
A internacionalizacdo do estoque monetério propicia a perda do controle estatal sobre o
capital e diminui as receitas publicas, o que, por consequéncia, leva a déficit financeiro
(KURZ, 1997, p. 138).

Vé-se, desta forma, que as contradi¢des inerentes a logistica de expansdo, acumulagdo
e circulacdo do capital geram uma crise econdmica estrutural e ciclica que acarreta em
empecilhos, inclusive, a atuacdo do Estado no exercicio das suas funcdes econémicas, 0 que
implica na sua desfuncionalizacéo.

“Produzir onde os salarios sdo mais baixos, pesquisar onde as leis sdo generosas e
auferir lucros onde impostos sao menores” (KURZ, 1997, p. 137) sdo exigéncias carateristicas
da concorréncia no mercado globalizado contemporaneo. O capital, que ndo mais integra o
estoque de capital nacional, imprimi uma nova dinamica estratégica que desprivilegia o

desenvolvimento econdmico, o que vem ocorrendo desde o inicio do Século XX quando a
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exportacdo de mercadoria foi incrementada pela exportacdo de capital. Com o objetivo de
atrair o capital, os Estados acabam perdendo o “comando” sobre o capital e tendo diminuidas
suas competéncias. Ao passo em que se impde uma integracdo direita e sem entraves ao
mercado mundial, simultaneamente, um numero cada vez menor de pessoas consegue se
integrar a este.

Evidencia da soberania do mercado sobre o Estado pode ser extraida da ideia de
invalidacdo progressiva da premissa do provimento de servicos qualificados pelo Estado, que
foi intensificada desde a década de 70 pelo fortalecimento de uma ideologia critica ultra
radical do liberalismo e defesa da menor interferéncia do Estado nas relagdes sociais. Para
HOBSBAWM (2001, ndo paginado), passou-se a argumentar, a época, tomando por
fundamento conviccdes mais facilmente correlacionadas com o teolégico do que com
evidéncias historicas, que todos 0s servigos prestados pelas instituicdes publicas sdo
dispensaveis ou sdo melhor fornecidos pelo Mercado. A forma de operacionalizacdo da
empresa privada, que maximiza lucros, se tornou paradigma.

SPLENGER (2007, p. 80), ap6s distinguir diversas formas governo que decorreram a
partir da constituicdo do Estado Moderno, atenta para o fato de que o Estado Contemporaneo
esta em crise, sendo necessaria a revisdo de seus papéis na esfera econémica, nos modelos de
regulacdo social e juridica tradicionais, posto que ostradiconais ndo mais funcionam,
evidenciando ameaca ao desempenho das suas funcdes caracteristicas (p.80-81).

Aduz WOLKMER (2013, p. 123) que a ordenacdo pragmatica que sustenta 0s
modelos de Estado e Direito Modernos - a qual favorece a emergéncia de uma estrutura
centralizada de poder (Estado-Nacdo Soberano), edifica uma concepgdo monista de regulacéo
social e uma racionalizacdo normativa técnico-formalista (ciéncia juridica), tem sofrido, nas
ultimas décadas do século XX, fortes impactos provenientes do "espa¢o-tempo mundial”,
expressos numa conjuntura de globalizacéo.

Com a crise do projeto de modernidade, vivencia-seo deslocamento de modelos de
fundamentacdo e a transicdo para novos paradigmas de conhecimento, de representacdo
institucional e de representacao social. As contradicdes apresentadas pelo paradigma atual da
ciéncia juridica tradicional propiciam lentas e graduais mudancas e construcdo de novos
paradigmas, direcionados para uma perspectiva pluralista, flexivel e interdisciplinar.

Dentro desse contexto de crise e desfuncionalizacdo do Estado, devemos atentar para o
papel do Poder Judiciario e de suas instituicdes, além dos efeitos e limites dessa atuacdo, para
a concretizacdo dos direitos fundamentais garantidos constituicionalmente e instituidos pelo

Estado Democrético de Direito, o que passamos a fazer a seguir.
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3 O PODER JUDICIARIO E SEU PAPEL NA TUTELA DE NOVOS DIREITOS

O Estado Democratico de Direito, para SPENGLER (2007, p. 80-85), propde
ordenac&o juridica voltada para garantia e implementacéo do futuro, transferindo a tenséo dos
Poderes Executivo e Legislativo para o Judiciério. O seu conteddo vai além da garantia da
dignidade humana, sua acédo € de oportunizar a participacdo publica na forrmacao da vontade
democratica popular, haja vista que exercendo o dever de estruturar o “Estado Constitucional”
articula “Direito” e “poder” sob a prevaléncia do principio da soberania popular, na qual o
poder politico deriva do poder do povo.

A lei se submete, assim, a instancia mais alta, a Constituicdo, espaco de mediagdo que
potencializa a complexidade legal e obedece a principios como, constitucionalidade,
organizacdo democratica da sociedade; sistema de direitos fundamentais individuais e
coletivos; justica social; igualdade; divisdo de funcdes ou poderes; legalidade; seguranga e
certeza juridicas.

A Contituicdo Federal de 1988 institui o Estado Democratico de Direito, que se funda
na soberania popular, conforme ja mencionado, na cidadania, na dignidade da pessoa humana,
nos valores sociais do trabalho e na livre iniciativa, além do pluralismo politico. Esse Estado é
indissociavel da realizacdo dos direitos fundamentais e serd dotado dos instrumentos que
permitam o resgate da igualdade e da paz social pela lei, lei esta que ndo se presta so a corrigir
as condicdes dos desiguais.

Dentro do contexto de crise do Estado e Direito Moderno, sinaliza WOLKMER (2013,
p. 124) que se faz necessaria a construcao de novo paradigma para a teoria juridica, capaz de
contemplar o constante e o crescente aparecimento historico de "novos" direitos que se
desvinculam de uma especificidade absoluta e estanque assumem carater relativo, difuso e
individual.

Considerando a condicgdo de pessoa como requisito Unico para a titularidade de direitos
- ser humano tido como essencialmente moral, dotado de unidade existencial e dignidade,
PIOVESAN (2010, p. 11-12) articula a ideia de que a protecao dos direitos humanos ndo deve
se reduzir ao dominio reservado do Estado, porestar adstrito a legitimo interesse internacional
guanto ao tema, superando-se, assim, a concepc¢ao de que a forma a qual o Estado tratava seus
nacionais constitui problema de jurisdicdo doméstica, decorréncia de sua soberania.
Conclama-se, desta forma, pela universalidade, ou seja, pela extensdo universal dos direitos

humanos.

ANAIS - 21* SEMOC, Salvador, 22 a 26 de outubro de 2018 | ISSN 2448-1858 | 940



Ao lado do sistema normativo global se desenvolvem os sistemas normativos
regionais de forma complementar, compondo um universo instrumental de protecdo aos
direitos humanos, inspirados pelos valores e principios da Declaracdo Universal. Emerge,
assim, a tutela dos direitos fundamentais fundados constitucionalmente.

Face a universalidade e ampliacdo desses "novos" direitos, com fito em precisar seu
conteddo, titularidade, efetivacdo e sistematizacéo, propde WOLKMER (2013, p. 126 — 130),
compartilhando as interpretacbes de autores como Bonavides e de Sarlet, a ordenacgéo
historica dos "novos" direitos em cinco grandes "dimensdes”, haja vista que esses direitos nao
sdo substituidos ou alterados de tempos em tempos, mas resultam num processo de fazer-se e
de complementariedade permanente, restando claras a "inter-relagéo e a indivisibilidade" de
todos os direitos.

O surgimento e a existéncia dos "novos" direitos sdo exigéncias continuas e
particulares da prépria coletividade diante das modificacdoes das realidades sociais, por isso,
sua conceituacdo deve ser compreendida como a afirmacdo continua e a materializacdo
pontual de necessidades individuais, coletivas e metaindividuais.

Emergindo informalmente por meio das agfes sociais, em decorréncia das praticas
conflituosas ou cooperativas, 0 processo histdrico de criacdo ininterrupta dos "novos" direitos
toma por fundamento a afirmagdo permanente das necessidades humanas especificas e a
legitimidade de acdo dos novos atores sociais, dentro de um contexto de crise dos paradigmas
de fundamentacdo e num cenario composto por novos atores sociais, demandas e
necessidades emergenciais e conflitos plurais.

Apesar da afirmacdo formulada por SPENGLER (2007, p. 80-85) de que no Estado
Democratico de Direito ha deslocamento da tensdo dos Poderes Executivo e Legislativo para
o0 Judiciario, assente a autora que a lei democratica vincula até mesmo o legislador que a cria,
pois ndo é instrumento de dominacdo arbitraria. A leitura formal, entretanto, ndo é suficiente
para enfrentar contetidos reais e atuais da sociedade submetida a contradi¢cGes econémicas e
culturais, violada em sua consciéncia politica; aqui, 0 ordenamento juridico convive com o
pluralismo de fontes e ordenamentos e a lei pode manter conflitos ao invés de soluciona-los
sem a acdo dindmica que une Estado e Direito.

O Judiciario ndo deve se afastar da realidade social, porque urgente o resgate de
direitos néo realizados, a ponto de haver o deslocamento do centro de decisdes. A consecucao
do objetivo depende da revisdo do modelo rigido da normativa que ainda trabalha conflitos
interindividuais quando a sociedade ja se reveste de demandas transindividuais — essa é a crise

do modelo de producéo do Direito.
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Necessario, assim transpor o modelo juridico individualista, formal e dogmatico,
adequando seus conceitos, institutos e instrumentos processuais no sentido de contemplar,
garantir e materializar os "novos" direitos. Diante da existéncia de limitacbes nos
procedimentos, impde-se a ousadia da criacdo de mecanismos alternativos, fundados em
instancias jurisdicionais socialmente mais eficazes, informais e descentralizadas.

Diante dos diversos desafios para a concretizacdo do Estado Democrético de Direito, a
implementacdo dos direitos humanos como racionalidade de resisténcia se apresenta como
plataforma emancipatoria. Partindo do pressuposto de que nossa Constituicdo impde ao
Judiciario, enquanto poder desarmado, que a esta instituicdo seja submetida a
competéncialltima de decisdo, imperiosa a luta pelo direito a uma justica mais acessivel,
independente, efetiva e democréatica, que exerca sua jurisdicdo inspirada pela ética dos

direitos humanos.

4 ATUACAO JUDICIAL E O CONTROLE DE POLITICAS PUBLICAS: O
EXEMPLO DA APELACAO CIVEL N° 1.0194.10.011238-3/001 NA
CONCRETIZACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A MORADIA POR MEIO DO
RECONHECIMENTO DA USUCAPIAO SOBRE BEM PUBLICO

A vedacdo a prescricdo aquisitiva de bens publicos, teoricamente, é inerente a sua
natureza. Sob essa fundamentacéo, a Constituicdo Federal do Brasil dispGe em seu artigo 183,
8 3% que: “Os imAveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapiao”.

A primeira vez em que a usucapido foi expressamente proibida foi no Decreto n°
22.785, de 1933, seguindo-se por norma semelhante disposta no Decreto n°® 710 de 1938 e,
posteriormente, pelo Decreto-lei n° 9.760 de 1946. Em 1963 o Supremo Tribunal Federal,
pela Stmula n°® 340 consagrou o entendimento de que “desde a vigéncia do Codigo Civil, os
bens dominicais, como os demais bens publicos, ndo podem ser adquiridos por usucapiao”.

Observe-se que o legislador utiliza critério formal para distinguir o bem publico do
bem particular, posto que o Cadigo Civil de 2002, em seu art. 98, atribuiu a condi¢do de bens
publicos aos que compde o patrimdnio das pessoas juridicas de direito publico.

Esse critério de distingdo imposto pelo legislador, ndo se apresenta em consonancia
com a realidade politico-social de um Estado Democréatico de Direito, pois valoriza rétulos e
promove divisdo hermética entre as categorias de bens a partir do regime juridico a que se
submetem as pessoas juridicas da Administragdo Publica, sem contemplar a realidade. Em

verdade, homenageiam-se indistintamente os bens das pessoas juridicas de direito publico,

ANAIS - 21* SEMOC, Salvador, 22 a 26 de outubro de 2018 | ISSN 2448-1858 | 942



independentemente de estarem dedicados ou ndo para o alcance do interesse publico
(FORTINI, 2004, ndo paginado).

Parte minoritaria de estudiosos do direitoobserva distingdo entre os bens publicos, que
podem ser classificados em bens material e formalmente pablicos, sendo que 0s primeiros sao
aqueles que possuem destina¢do publico-social especifica e os Gltimos podem até possuir
destinagdo, mas podem estar a descumpri-la, situagdo em que passariam a ser usucapiveis, em
respeito ao principio da funcéo social da propriedade (COUTINHO, 2009, p. 2).

Para CHAVES e ROSENVALD (2010, p. 279-280), partindo-se de uma analise civil-
constitucional, a absoluta impossibilidade de usucapido sobre bens publicos seria equivocada,
constituindo ofensa ao valor da fungdo social da posse e ao principio da proporcionalidade.
Também para estes autores, os bens publicos se dividem em materialmente publicos, que
seriam 0s registrados em nome da pessoa juridica de Direito Puablico, mas excluidos de
qualquer forma de ocupacdo, e formalmente publicos, aqueles aptos a preencher critérios de
legitimidade e merecimento, pois dotados de funcéo social. A partir da classificacdo dos bens
publicos conforme sua destinacdo e atendimento a funcdo social, poderiam o0s bens
formalmente puablicos ser passiveis de usucapido, satisfeitos os demais requisitos, sendo
obstada a usucapido somente sobre os bens materialmente publicos, pois, enquanto o bem
privado “tem” fungdo social, o bem publico “€” fun¢ao social.

Ao Estado Democratico de Direito ndo é permitido se furtar do respeito as proprias
normas. Da propria denominagdo do “bem publico” se extrai a necessaria consonincia ao
principio da funcdo social da propriedade. A problematica é, em verdade, pratica, pois varios
dos ditos bens publicos ndo possuem afetacdo, estando, desta forma, em descumprimento com
a funcdo social da propriedade. Esse descumprimento, assim, como no caso dos bens
privados, pois o conceito de propriedade é Unico, gera a possibilidade de aquisicdo do bem
por usucapido (FORTINI, 2004, ndo paginado).

E, para além disso, o interesse publico ndo deve se sobrepojar sobre o interesse
particular, em especial, quando este Ultimo esta interligado a concretizacdo de direitos
fundamentais. Conforme disposto por SARMENTO (2007, p. 50), o chamado principio da
supremacia do interesse publico sobre o particular ndo constitui critério adequado para solver
conflitos advindos de colisbes desses interesses. Isto porque, o referido principio é fruto de
uma concepcao autoritaria do Direito Administrativo, empregado para justificar uma serie de
prerrogativas detidas pela Administracdo Publica, na qualidade de tutora e guardid dos

interesses da coletividade. O principio em pauta vem, assim, tendo questionada sua existéncia,
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com fito em sua reformulacdo, de forma que se torne mais compativel com os direitos
fundamentais do administrado e o estatuto axiol6gico do Estado Democratico de Direito.

Elidindo a possibilidade da aplicacdo do principio da supremacia do interesse publico
sobre o particular, nos moldes em que se apresenta ainda hoje, tem-se que a técnica a ser
utilizada para a resolugdo de conflito entre os valores constitucionais apresentado neste
trabalho, qual seja o choque entre o principio da funcdo social da propriedade, que esta
entrelacado a concretizacdo do direito fundamental a moradia e a dignidade da pessoa
humana, e a vedacdo constitucional da usucapido de bem publico, seria a ponderacdo de
interesses.

Na colisdo da vedacdo da usucapido sobre imoveis publicos disposta no art. 183, 8§ 3°,
da CF, norma regra que se reporta ao principio da supremacia do interesse publico, e o
principio da funcdo social da propriedade, que tendo como plano de fundo a concretizacéo do
direito fundamental @ moradia e da dignidade da pessoa humana quando da usucapido especial
para fins de moradia, resta evidente a primazia deste ultimo. Isto porque a norma-principio
confere maior concretude ao valor maximo do ordenamento juridico, que é a dignidade da
pessoa humana (CF, art. 1° I1IlI) quando em conflito com a norma-regra de proibicdo
regulatéria dos bens publicos.

Decisédoatual que vem esquentando as discussdes acerca da possibilidade da usucapiéo
sobre bens puablicos foi proferida no processo n® 194.10.011238-3, pelo juiz titular da Vara da
Fazenda Publica de Coronel Fabriciano, que indeferiu o pedido desocupacédo de area publica
estadual formulado pelo Departamento de Estradas de Rodagem de Minas Gerais (DER-MG)
formulado em Acédo Reivindicatoria. A area em litigio soma 36 mil metros quadrados e esta
situada no Km 280 da BR-381, proximo ao trevo de Antdnio Dias, onde residem cerca de dez
familias, formadas, em sua maioria, por servidores e ex-servidores do proprio DER- MG,
instalados no local desde a construcdo da rodovia - cerca de 30 anos (TARTUCE, 2014,
ndopaginado).

O juizo de primeiro grau decidiu por declarar o dominio das familias sobre a area
ocupada, pedido contraposto formulado pelos réus, seguindo parecer do Ministério Publico,
que opinou pela improcedéncia do pedido do DER-MG, sendo favoravel a declaracdo do
dominio do imovel ocupado.

Como era de se esperar, 0 DER-MG recorreu da decisdo desfavoravel, tendo o TIMG
se pronunciado sobre o caso em 08/05/2014 no acorddo proferido na Apelacdo Civel n°
1.0194.10.011238-3/001. O Orgdo Colegiado decidiu por negar provimento ao recurso,

conforme disposto em ementa que segue:
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APELACAO CIVIL - ACAO REIVINDICATORIA — DETENCAO -
INOCORRENCIA - POSSE COM “ANIMUS DOMINI”
COMPROVACAO — REQUISITOS DEMONSTRADOS — PRESCRICAO
AQUISITIVA — EVIDENCIA — POSSIBILIDADE — EVIDENCIA —
PRECEDENTES - NEGAR PROVIMENTO. A prescricdo, modo de
adquirir dominio pela posse continua (isto é, sem intermiténcias),
ininterrupta (isto é, sem que tenha sido interrompida por atos de outrem),
pacifica (isto é, ndo adquirida por violéncia), publica (isto é, exercida a vista
de todos e por todos sabida), e ainda revestida com o animus domini, e com
0s requisitos legais, transfere e consolida no possuidor a propriedade da
coisa, transferéncia que se opera, suprindo a prescricdo a falta de prova de
titulo preexistente, ou sanando o vicio do modo de aquisi¢do. (TIMG,
Acérddo, AC n. 1.0194.10.011238-3/001, Rel. Des. Barros Levenhagen, DJ
08/05/2014)

No recurso, 0 DER-MG alega ser proprietario do imovel em litigio, o qual serviu de
acampamento para os servidores da autarquia quando da construcdo das rodovias estaduais, e
que, diante do contexto, os servidores sempre tiveram ciéncia de que o imdvel era de
titularidade do DER-MG, configurando a sua tolerancia na utilizacdo do bem mera detengéo
consentida, ndo induzindo posse o0s atos de mera permissdo ou tolerancia.

Em seu voto, o Desembargador Relator Barros Levenhagen considerou que 0s
requisitos para a usucapido restaram configurados, dando especial destaque a distin¢do entre
detencédo e posse, concluindo que os apelados exerciam posse sobre o bem objeto da lide, e
que, apesar dos bens publicos ndo serem passiveis de aquisicdo por prescricdo aquisitiva, o
imovel usucapiendo ndo estaria incluido em area de dominio publico.

A decisdo pode ser considerada inovadora, de maneira suficiente a impulsionar o
fortalecimento da tese advogada por parte minoritaria da doutrina, pelo fato de tomar por
fundamento estritamente o preenchimento dos requisitos para a usucapido por parte dos
particulares e a ndo inclusdo do imovel em area de dominio publico.

Observe-se que 0 STJ ja vem decidindo pela possibilidade da usucapido sobre imoveis
onde ndo se comprova a titularidade publica do bem e sua inclusdo em area de dominio
publico — o que se caracteriza essencialmente pela afetacdo a uma funcéo pablica. Entretanto,
0 acdrddo ndo discute a titularidade do bem, se comprovada ou ndo, se restringindo a dispor
sobre a inser¢do ou ndo do imoével em area de dominio publico, além do preenchimento dos
requisitos da usucapido pelos particulares.

No acorddo resta explicito o entendimento de que a (des)afetacdo do imdvel a uma
funcdo publica se revelou preponderante da determinagdo da possibilidade da aplicabilidade

da usucapiéo.
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O precedente revigora a militancia em favor da tese da usucapido sobre bens publicos
por colocar em xeque a validade do requisito da titularidade do bem como critério
preponderante para sua classificagdo como publico.

A redescoberta da cidadania e conscientizacdo dos individuos quanto aos préoprios
direitos, além do fato do texto constitucional ter reconhecido novos direitos, introduzido
novas agdes e ampliado a legitimacédo ativa para a tutela de interesses fez com que houvesse
um aumento significativo da demanda por justica na sociedade brasielira, 0 que veio a exigir
uma nova roupagem do Judiciario.

Desta forma, provocado o Judiciério, deve este, por meio de um ativismo judicial e um
controle judicial na implementacdo de politicas publicas destinadas a concretizacdo dos
direitos fundamentais e a plena satisfacdo dos valores sociais, intervir e se posicionar,
assentado em argumentos racionais, perante imperativo de realizacdo das conquistas obtidas

pelo texto constitucional de 1988.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O trabalho busca tratar da atuacdo do Pode Judiciario no controle de politicas publica
trazendo o exemplo da Apelagdo Civel n° 1.0194.10.011238-3/001na tutela do direito
fundamental a moradia por meio do reconhecimento da usucapido sobre bem publico. O
estudo atenta para o papel do Poder Judiciario e de suas institui¢des, dentro de um contexto de
crise e desfuncionalizacdo do Estado Moderno, além de inferir sobre efeitos e limites dessa
atuacdo, para a concretizacdo dos direitos fundamentais garantidos constituicionalmente e
instituidos pelo Estado Democréatico de Direito, numa perspectiva de sistemas normativos
regionais, e de direitos humanos, considerando o sistema normativo global, inspirado na
Declaracdo Universal.

Tomado o principio da funcdo social da propriedade como corolario do principio da
dignidade da pessoa humana e, diante de sua estrita vinculagdo com o direito fundamental de
acesso a moradia, € possivel advogar a tese de que entre a norma-principio da funcédo social da
propriedade e a norma-regra de vedacdo de usucapido de bens publicos, mediante a aplicacdo
da técnica da ponderacgdo de interesses, hd supremacia da primeira, devendo, assim, em caso
de conflito, prevalecer a norma-principio, orientando, desta forma, que os bens publicos
cumpram funcéo social, pois esta confere maior concretude ao valor maximo do ordenamento
juridico, que é a dignidade da pessoa humana (CF, art. 1° 1ll) quando em conflito com a

norma-regra de proibicdo regulatdria dos bens publicos.
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Tem-se que o instituto da usucapido especial para fins de moradia é meio eficaz para a
regularizagdo fundiaria, devendo sua aplicacdo alcangar tanto os bens particulares quanto os
bens de titularidade da Admistracdo Publica que estejam desafetados de funcdo, em caso de
ndo atendimento a funcéo social da propriedade. No Estado Democratico de Direito ndo é
concebivel que a Administracdo possa se furtar a atender a ditames constitucionais
principoldgicos na defesa de direitos patrimoniais que, se flexibilixados, podem trazer
maiores beneficios na defesa de direitos sociais fundamentais, como € o caso do direito a
moradia.

Da anélise da Apelagdo Civel n° 1.0194.10.011238-3/001, vislumbra-se sinaliza¢do de
que os operadores do direito, em especial os da magistratura, por meio do ativismo judicial,
veem repensando seu papel no controle de politicas publicas destinadas a concretizacdo dos
direitos fundamentais e a plena satisfacdo dos valores sociais, papel politico do qual ndo pode
se eximir, em decorréncia da ressignificacdo deste, em substitui¢do ao papel de mera “boca da
lei”, estando legitimado, assim, a intervir e se posicionar, assentado em argumentos racionais,

perante imperativo de realiza¢do das conquistas obtidas pelo texto constitucional de 1988.
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