PUC-Rio- CertificagaoDigital N° 1521342/CA

Rachel Louise Braga Delmas Leoni Lopes de Oliveira

Direito Fundamental a Moradia

A necessaria prote¢ao do morador nas situagoes
juridicas privadas.

Tese de Doutorado

Tese apresentada como requisito parcial para obtencdo do grau
de Doutora pelo Programa de Pdés-graduacido em Direito do
Departamento de Direito da PUC-Rio.

Orientador: Prof. Adriano Pilatti.

Co-orientadora: Prof?. Caitlin Sampaio Mulholand.

Rio de Janeiro
Junho de 2019.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1521342/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N° 1521342/CA

PONTIFfCIA UNIVERSIDADE CATéLlCA
DO RIO DE JANEIRO

Rachel Louise Braga Delmas Leoni Lopes de Oliveira

Direito Fundamental a Moradia

A necessaria prote¢ao do morador nas situagoes
juridicas privadas.

Tese apresentada como requisito parcial para obtengao
do grau de Doutora pelo Programa de Pds-Graduagao
em Direito do Departamento de Direito da PUC-Rio.
Aprovada pela Comissdo Examinadora abaixo assinada.

Prof. Adriano Pilatti
Orientador
Departamento de Direito — PUC-Rio

Prof? Caitlin Sampaio Mulholland
Co-orientadora
Departamento de Direito — PUC-Rio

Prof? Virginia Totti Guimaraes
Departamento de Direito — PUC-Rio

Prof. Marcos Alcino de Azevedo Torres
UERJ

Prof2. Mariana Trotta Dallalana Quintans
Faculdade Nacional de Direito - UFRJ

Prof. Ricardo Cesar Pereira Lira
UERJ

Rio de Janeiro,06 de junho de 2019.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1521342/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N° 1521342/CA

Todos os direitos reservados. E proibida a reprodugio total ou parcial
do trabalho sem autorizagdo da universidade, da autora e do orientador.

Rachel Louise Braga Delmas Leoni Lopes de Oliveira

Graduou-se em Direito na Universidade Estacio de Sa (UNESA) em
2003. E especialista em Direito Civil e Processual Civil pela
Universidade Estacio de S4 (UNESA —2005). E especialista em Direito
Civil Constitucional pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro
(UERJ — 2013). E mestre em Direito pela Pontificia Universidade
Catolica PUC-Rio. E professora substituta da Universidade Federal do
Rio de Janeiro — UFRJ. E conselheira da OAB/RJ. E professora do
Curso de Graduagdo em Direito e Pds-Graduacdo da Universidade
Estacio de S4. E professora do Curso de Especializagdo em Direito
Imobiliario da PUC-Rio.

Ficha Catalografica

Oliveira, Rachel Louise Braga Delmas Leoni Lopes de

Direito Fundamental a Moradia: A necessaria protecao
do morador nas situagdes juridicas privadas / Rachel Louise
Braga Delmas Leoni Lopes de Oliveira ; orientador: Adriano
Pilatti ; co-orientadora: Caitlin Sampaio Mulholland. — 2019.

203 f.;30cm

Tese (doutorado)—Pontificia Universidade Catdlica do
Rio de Janeiro, Departamento de Direito, 2019.

Inclui bibliografia

1. Direito — Teses. 2. Propriedade privada. 3. Funcao
social da propriedade. 4. moradia. 5. Direito fundamental. I.
Pilatti, Adriano. 1l. Mulholland, Caitlin Sampaio. lll. Pontificia
Universidade Catdlica do Rio de Janeiro. Departamento de
Direito. IV. Titulo.

CDD: 340


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1521342/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N° 1521342/CA

Para Leoni, que diariamente constroi
comigo o significado de morar.

Para todas as pessoas que lutam para ter
um lugar de aconchego para onde voltar
no fim do dia..


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1521342/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N° 1521342/CA

Agradecimentos

Ao Professor Adriano Pilatti, agradeco pela generosidade no compartilhamento do
conhecimento e especialmente por manter vivo, durante toda pesquisa, o espirito

desobediente fundamental a minha tese.

A Professora Caitlin Mulholand, pelo incanséavel trabalho de orientagdo, discussdo de
cada detalhe, verdadeira construgdo em conjunto de cada fundamento e argumento

juridico, e principalmente pela amizade.

Aos Professores Virginia Totti Guimaraes e Guilherme Martins, pela valiosa participagao

na banca de qualificagdo.

Ao Leoni, por tudo! Por pacientemente ler e reler cada trecho; por seus valiosos
comentarios; por suas discordancias que quase sempre acabavam em briga; e
principalmente por seu companheirismo e estimulo incansaveis a que eu me realize

sempre, que incluem eu nunca ter passado uma noite em claro sozinha.

A minha mae, além de tudo pelo exemplo, que ao terminar seu doutorado aos quase 70
anos reforcou em mim a crenga de que esse processo ndo acaba nunca e que a satisfacdo

pessoal tem que estar sempre a frente de tudo.

A Tia Ione, pela torcida agoniada em todos os passos que dei na vida.

Aos meus filhos do coragdo Rafa, Pedro e Louise, por existirem.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1521342/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N° 1521342/CA

A Bia e Anitinha, pela melhor amizade que hé na vida.

A minha equipe Delmas Mostaphia, a quem agradeco na pessoa da minha sdcia, parceira
da vida, melhor amiga, e companheira de todas as horas, Vanessa Mostaphia de Almeida,

que fez ser possivel todas as minhas auséncias sem culpa.

Aos meus companheiros da Comissdo de Assuntos Fundiarios e Habitacionais da
OAB/RJ, a quem agradeco nas pessoas dos amigos Ericka Gavinho e Sandro Gaspar,

pelos ricos debates e reflexoes.

Aos meus alunos de graduagao da Universidade Estacio de Sa e da Faculdade Nacional
de Direito UFRJ, e de pds-graduagdo da Especializagdo em Direito Imobiliario da PUC-
Rio, pela paciéncia em me ouvir defender essa tese, em multiplas versdes, me obrigando

a desconstruir e reconstruir argumentos diariamente.

O presente trabalho foi realizado com apoio da Coordenacdo de Aperfeigoamento de

Pessoal de Nivel Superior - Brasil (CAPES) - Codigo de Financiamento 001


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1521342/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N° 1521342/CA

Resumo

Oliveira, Rachel Louise Braga Delmas Leoni Lopes de; Pilatti, Adriano. Direito
Fundamental a Moradia: A necessaria protecao do morador nas situacdes juridicas
privadas. Rio de Janeiro, 2019. 203p. Tese de Doutorado - Departamento de Direito,
Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro.

Esta pesquisa trata da necessaria protecdo do morador nas situacdes juridicas
privadas, a partir do direito fundamental a moradia. A propriedade sobre o solo sempre
ocupou lugar de grande destaque na formacdo politica e juridica das mais diversas
sociedades. A propriedade privada do solo ganha distintos contornos no modo de
producdo capitalista. A possibilidade de obtengao de renda fundiaria a partir do
tratamento da moradia como mercadoria associa a crise de moradia a sociedade
capitalista. O direito de propriedade, que no periodo de constitucionalismo liberal ¢
associado a interesses exclusivamente privados, passa a ser relacionado também a
satisfacao do bem estar coletivo. Os conflitos privados em torno do direito de moradia
contrapdem o direito de propriedade privada imobilidria ao direito a moradia. A extensao
da tutela do direito & moradia nas relac¢des juridicas privadas depende do enfrentamento
do conteudo e limites de protecdo de ambos os direitos fundamentais: propriedade e
moradia. S3o analisados os contetidos dos direitos fundamentais de propriedade, a
propriedade e ainda a fun¢ado social da propriedade. O direito fundamental de propriedade
compreende a prote¢do de manutencdo da propriedade no patrimdnio de seu titular em
face do Estado ou de terceiro. O direito fundamental a propriedade legitima a todos serem
proprietarios. Por outro lado o direito fundamental a propriedade deve garantir a todos
acesso a bens necessarios ao livre desenvolvimento da personalidade e vida digna. O
conteudo do direito de propriedade ¢ estabelecido pelo direito civil, sendo parte desse
conteudo a fun¢ao social da propriedade, que possui multiplas perspectivas. O direito a
moradia, derivado do principio da dignidade da pessoa humana ¢ elencado como direito
social fundamental. Em decorréncia do principio da solidariedade social o direito a
moradia tem incidéncia horizontal. A andlise de institutos de direito privado como a
impenhorabilidade do bem de familia, o direito real de habitagdao conferido a viuvo ou
vitva, demonstram que o sistema juridico brasileiro sacrifica, por vezes, direitos
patrimoniais em beneficio de direitos existenciais. Partindo dessas conclusdes € proposto
paradigma de prote¢do do morador nas relagdes privadas, em prol de adequada tutela do
direito de moradia, como direito existencial, quando confrontado com direito de

propriedade como direito patrimonial.

Palavras-chave

Propriedade privada; fun¢do social da propriedade; moradia; Direito fundamental.
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Résumé

Oliveira, Rachel Louise Braga Delmas Leoni Lopes de; Pilatti, Adriano (directeur de
these). Droit fondamental au logement: La nécessaire protection du résident dans
les situations juridiques privées. Rio de Janeiro, 2019. 203p. Tese de Doutorado -
Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro.

Cette recherche porte sur la nécessaire protection du résident dans les situations
juridiques privées, fondée sur le droit fondamental au logement. La propriété de la terre
a toujours occupé une place de choix dans la formation politique et juridique des sociétés
les plus diverses. La propriété privée du sol acquiert différents contours dans le mode de
production capitaliste. La possibilit¢ d'obtenir une rente fonciére du traitement du
logement en tant que marchandise associe la crise du logement a la société capitaliste. Le
droit a la propriété, qui dans la période du constitutionnalisme libéral est associ¢ a des
intéréts exclusivement privés, est également li¢ a la satisfaction du bien-étre collectif. Les
conflits privés sur le droit au logement contredisent le droit de la propriété privée au droit
au logement. L'extension de la protection du droit au logement dans les relations
juridiques privées dépend du contenu et des limites de la protection des deux droits
fondamentaux: propriété et logement. Le contenu des droits de propriété fondamentaux,
la propriété et la fonction sociale de la propriété sont analysés. Le droit fondamental de
la propriété comprend la protection de 1’entretien de la propriété dans le patrimoine de
son propriétaire face a 1’Etat ou a un tiers. Le droit fondamental a la propriété légitime
tous les propriétaires. D'autre part, le droit fondamental a la propriété doit garantir a
chacun I'acces aux biens nécessaires au libre développement de la personnalité et a une
vie digne. Le contenu du droit a la propriété est établi par le droit civil, dont une partie
est la fonction sociale de la propriété, qui a de multiples perspectives. Le droit au
logement, issu du principe de la dignité de la personne humaine, est inscrit parmi les droits
sociaux fondamentaux. En vertu du principe de solidarité sociale, le droit au logement a
un impact horizontal. L’analyse d’instituts de droit privé tels que I’'impénétrabilité des
biens de la famille, le droit réel au logement accordé a une veuve ou a une veuve, montre
que le systéme juridique brésilien sacrifie parfois les droits de propriété au profit de droits
existentiels. Sur la base de ces conclusions, il est proposé un paradigme de protection du
résident dans les relations privées, en faveur d'une protection adéquate du droit au
logement, en tant que droit existentiel, face aux droits de propriété en tant que droits

patrimoniaux.

Mots-clés

Propriété privée; fonction sociale de la propriété; le logement; Loi fondamentale.
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Sommario

Oliveira, Rachel Louise Braga Delmas Leoni Lopes de; Pilatti, Adriano
(supervisore di tesi). Diritto fondamentale all'alloggio (all’abitazione): la
necessaria protezione del residente in situazioni giuridiche private. Rio de
Janeiro, 2019. 203p. Tese de Doutorado - Departamento de Direito, Pontificia
Universidade Catodlica do Rio de Janeiro.

Questa ricerca riguarda la necessaria protezione del residente in situazioni legali
private, in base al diritto fondamentale all'abitazione. La proprieta della terra ha sempre
occupato un posto di primo piano nella formazione politica e legale delle societa piu
diverse. La proprieta privata del suolo assume contorni diversi nel modo di produzione
capitalistico. La possibilita di ottenere rendite fondiarie dal trattamento degli alloggi come
merce associa la crisi abitativa alla societa capitalista. Il diritto alla proprieta, che nel
periodo del costituzionalismo liberale ¢ associato a interessi esclusivamente privati, ¢
anche legato alla soddisfazione del benessere collettivo. Le dispute private sul diritto
all'abitazione contraddicono il diritto della proprieta privata al diritto all'abitazione.
L'estensione della tutela del diritto all'abitazione nei rapporti giuridici privati dipende dal
contenuto e dai limiti della protezione di entrambi i diritti fondamentali: proprieta e
alloggio. Vengono analizzati i contenuti dei diritti fondamentali di proprieta, proprieta e
funzione sociale della proprieta. Il diritto fondamentale di proprieta include la tutela del
mantenimento della proprieta nel patrimonio del suo proprietario di fronte allo Stato o a
terzi. Il diritto fondamentale alla proprieta legittima tutti i proprietari. D'altra parte, il
diritto fondamentale alla proprieta deve garantire a tutti I'accesso ai beni necessari per il
libero sviluppo della personalita e della vita dignitosa. Il contenuto del diritto di proprieta
¢ stabilito dalla legge civile, parte della quale ¢ la funzione sociale della proprieta, che ha
piu prospettive. Il diritto alla casa, derivato dal principio della dignita della persona
umana, ¢ elencato come un diritto sociale fondamentale. A causa del principio di
solidarieta sociale, il diritto alla casa ha un impatto orizzontale. L'analisi di istituti di
diritto privato come l'impenetrabilita della proprieta di famiglia, il vero diritto
all'abitazione concesso alla vedova o alla vedova, mostrano che il sistema legale
brasiliano a volte sacrifica 1 diritti di proprieta a favore dei diritti esistenziali. Sulla base
di queste conclusioni, si propone un paradigma di protezione del residente nelle relazioni
private, a favore di un'adeguata protezione del diritto di abitazione, come diritto

esistenziale, quando si affrontano i diritti di proprieta come diritti patrimoniali.

Parole Chiave

Proprieta privata; funzione sociale della proprieta; abitazione; diritto

fondamentale
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1
Introducgao

Existem cidades que nos enchem de afetos mesmo antes do primeiro
contato. Um mundo imaginario determina seus cenarios, seus aromas, seus habitos,
que instintivamente pretendemos transformar em realidade. Paris certamente para
mim e para muitos tem esse sabor. Foi cenario de grandes lutas romanceadas como
a revolucdo francesa, que hoje ndo consigo deixar de chamar simplesmente de
revolucdo burguesa. Foi ber¢co de grandes artistas, grandes filosofos, que criticados
ou amados, nos influenciam substancialmente. E marca, ficticia ou ndo, das

sonhadas Liberte, egualité e fraternité.

Em meio a esse encanto, desembarquei no coracdo de uma primavera
parisiense, de lua-de-mel, na cidade luz. Nosso hotel, de fachada estreita se
localizava estrategicamente em frente ao Café Deux Magot e ao lado do Café De
Flore. Estar pela primeira vez em Paris ¢ simplesmente inebriante, e ndo se pode
deixar de atribuir esse encantamento as suas paisagens, dentre elas a sensagdo de
observar do arco do triunfo um perfeito octégono de grandes vias orientando a

cidade.

Durante nossa estada, entre constru¢des ¢ estruturas monumentais em uma
cidade milimetricamente planejada para ser majestosa, nossa vizinha de frente era
a Abadia de Saint-Germain-Des-Prés. A igreja, construida no séc. VI, desalinhada
do recuo do Boulevard Saint Germain, ¢ imponente o suficiente para la ter sido
mantida, mas despercebida o suficiente para ndo ser um ponto turistico tao atrativo.
Aquela mesma igreja, contudo, j& fora o ponto de orientacdo de uma comunidade
inteira. O ponto central de onde surgiam ruas, que orientavam seus moradores e
seus comércios. Hoje ¢ uma testemunha de pedra da devastagao de seus vizinhos,
da morte da velha Paris e daqueles que ndo suportaram viver sem ela, e o

nascimento de uma nova Paris.

Esse foi o caso de Rose Bazelet', para quem a destruicdo de sua cidade, com

a demolicdo de suas construcdes, casas e todo tecido social, ndo poderia ser

! Personagem ficticia do livro ROSNAY, Tatiana de. 4 casa que amei, moradora de casa localizada
na Rue Childebert, localizada em Saint-Germain-des-Prés, para quem no periodo da chamada
Haussmanizagdo de Paris, estaria a salvo das demoligdes por sua proximidade daquela abadia de
mais de 10 séculos.
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substituida por simples decretos expropriatorios, que determinavam pagamento a
cada um, de indenizagdes correspondentes as suas propriedades ou aos direitos que
tinham sobre os imoveis, ainda que os valores ali prometidos fossem sedutores.
Rose ndo podia, ndo conseguia aceitar que sua rua, sua vizinhanga e sua casa fossem
demolidas para dar lugar a um Boulevard. Para ela, “casas sdo como pessoas. Elas
tém alma, coragdo, vivem e respiram. As casas tem memoria~”. Sua casa, depois de
sua trajetoria de vida era seu parente mais proximo, e seus vizinhos o restante da

familia.

Muitos, ainda que irresignados, podiam buscar um recomego. Mas ela ndo,
nas paredes de sua casa estavam suas historias. Em seus vizinhos suas lembrangas
e sua familia. As expropriagdes fariam com que cada um buscasse novos rumos em

lugares distintos, e ela ndo podia, nem conseguia suportar isso.

Por fim, em seu momento de maximo desespero diante da demolicao que se
aproximava, Rose afirma, por carta, a seu marido ja falecido que: “- Essa casa ¢
como meu corpo, como minha pele, meu sangue, meus ossos. Ela me carrega como
carreguei nossos filhos. Foi danificada, sofreu, foi violada e sobreviveu, mas hoje
ela vai ruir”. Por se recusar a prosseguir com sua vida longe dali Rose morre com a
casa, soterrada em seus escombros, dando um novo sentido para aquela rua, aquela

igreja e aquela vizinhanca.

Deparar-me com Rose Bazelet, e saber que estive tdo perto do cenario de
sua historia, ou, na verdade, o resultado das transformagdes impostas a aquele lugar,
me fez perceber que talvez ndo tenha existindo uma Rose Bazelet, mas sim milhares
de Roses, espalhadas pelo mundo, pelas cidades, cidades estas que sofrem cirurgias
plésticas e nem sempre funcionais. Roses francesas, italianas, inglesas, brasileiras,
certamente se aglutinam pelo mundo. Para elas a moradia nao pode ser garantida
simplesmente por um teto. Esse direito tdo umbilicalmente relacionado com todas
as nossas questdes existenciais envolve a constru¢cdo de vidas, de familias, de
vizinhangas, tecidos sociais e afetivos, que nao podem ser simplesmente
descartados. O exercicio do direito de moradia, ou a moradia, ndo pode ser encarado
como o simples exercicio de direitos sobre um determinado imdvel destinado a

residéncia.

2ROSNAY, Tatiana de. 4 casa que amei. p. 73
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As encantadoras paisagens de Paris continuam encantadoras, mas voltar
aquela rua, olhar para a mesma igreja, ver Paris a partir do arco do triunfo, tem hoje
um outro sentido. O encantamento nao pode mais ser dissociado da certeza de que
por tras daquela apropriacao da belle ville, vendida aos turistas, ha um custo, um
custo que atinge a moradia em suas mais diversas formas. Seja fazendo com que os
verdadeiros donos da cidade tenham de deixar a cidade para conseguir sobreviver
nela, seja, pelo preco que se paga por um simples café, que € estabelecido pelas leis
do mercado, onde os personagens nao serdo necessariamente o povo daquele lugar,

mas quem puder consumir aquele lugar.

Dentre as inimeras mazelas suportadas por uma civilizagdo capitalista em
torno do espaco urbano, como dificuldade de mobilidade urbana, saneamento, ou
problemas em torno do exercicio profissional, a questao da moradia desponta como
questdo central e de certa forma preliminar a todas as demais. As condi¢des de
moradia influenciardo as relagdes familiares do sujeito, sua existéncia como pessoa,
suas relagoes de trabalho, bem como formagdao do tecido social. A moradia ¢

requisito basico e fundamental do pleno desenvolvimento humano.

Em uma realidade constitucional onde se pretende implementar os preceitos
da igualdade e solidariedade, como formas de realizacdo de justi¢a social, hd a
necessidade de harmonizagdo de interesses patrimoniais € interesses existenciais.
Em verdade, a concretizacao da justica social depende da incidéncia plena dos
principios da igualdade e solidariedade, que tem por pressuposto a remogao de
todos obstaculos sociais e economicos para verdadeira igualdade substancial. Nesse
contexto, ¢ fundamental analisar determinados valores patrimoniais a partir de uma
perspectiva funcionalizada que permita a remogao de tais obstaculos tdo enraizados

em uma civilizagao capitalista.

Por isso, segundo Pietro Perlingieri, algumas situa¢des patrimoniais deverdo
ser avaliadas como instrumentos de realizagdo da personalidade humana. Nas
palavras do autor “disso deriva um refor¢o daquelas situagdes patrimoniais
instrumentais e essenciais a realiza¢ao de uma vida livre e digna: nessa perspectiva,

a falta de moradia insere-se na nogio de obstaculo a ser removido™.

3 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introdugdo ao Direito Civil Constitucional, p. 50
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Em conformidade com os objetivos fundamentais da Republica, de construir
uma sociedade livre, justa e solidaria, nos termos do art. 3°, inciso I, da Constitui¢ao
da Republica de 1988, bem como de se reduzir as desigualdades sociais, a moradia
passou a integrar o rol dos direitos fundamentais sociais. No entanto, a partir de
uma perspectiva pragmatica a garantia a todos do direito fundamental social de
moradia, para que seja exercido, considerando a conformagao fisica e social das

cidades, depende da destinacdo de imoéveis a residéncias de todas as pessoas.

Se, em paralelo a este dado real for colocado o fato de que, enquanto
mercadoria capitalista, a propriedade imével, se encontra, assim como todas as
formas de propriedade privada, concentrada nas maos de poucos, que pretendem,
com esse controle, obter o0 méximo de renda e acumulacao de capital possivel, a
tarefa de adequacdo do interesse individual patrimonial proprietario ao interesse
social global de moradia, ¢ ardua e depende de elevada construcdo tedrica para

atingir seus fins de protecao.

A partir dessa conjuntura fatico-teorica, sendo incontroverso que os valores
constitucionais sao explicitamente destinados a proteger e outorgar a moradia a
todos, especialmente com vistas a eliminar as desigualdades, cumpre investigar
quais sdo os elementos econdmicos, sociais € normativos que permitem artimanhas
que tem como resultado verdadeiros obstidculos a implementacdo de moradias
dignas. O grande desafio ¢ compreender o arranjo juridico que vem permitindo que
em confronto entre a propriedade e a moradia, a Ultima seja quase que
invariavelmente prejudicada sob o signo de protecdo ao direito também
fundamental da propriedade. Constatadas tais circunstancias sera possivel propor
novo paradigma de enfrentamento do conflito posse/propriedade, que em verdade,

para nos traduz-se em moradia/propriedade.

Em busca da constru¢do do paradigma de enfrentamento dos conflitos em
torno do direito de moradia, a partir de metodologia tedrica apresentaremos a
pesquisa em trés capitulos, abordando inicialmente os sintomas sociais da
propriedade imoével capitalista, em seguida analisando a propriedade privada
imovel em sua perspectiva constitucional e civil, para por fim cuidar do direito
fundamental de moradia. Inobstante serem feitas as delimitagoes dos temas tratados
exaustivamente em cada um dos capitulos, cumpre observar desde ja, que dados os

limites da presente pesquisa, nao sera possivel enfrentar as criticas existentes a
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moradia como mercadoria. A pesquisa encerra-se na protecdo do direito

fundamental de moradia nas relagdes juridicas privadas individuais.

No primeiro capitulo, tendo por marco tedrico a critica marxista, além de
autores como David Harvey, Antonio Negri e Ellen Wood serd demonstrada a
construcdo politico normativa implementada quando da superposi¢do do modo de
produgdo capitalista como predominante, que determinou uma civilizacdo e logica
social capitalista. Serdo inicialmente tratadas as caracteristicas juridicas e
econdmicas que permitiram prevaléncia do capitalismo e sua consequente

acumulacdo primitiva do capital.

No ambito do estabelecimento das condigdes primarias do capitalismo,
demonstraremos que a propriedade fundidria se posiciona como chave central da
formulacao capitalista. Sua participagdao fundamental se d4 a partir do momento em
que ¢ através da propriedade do solo que se efetiva a separagdo da grande massa da
populacdo dos meios de produgdo. A separacao da grande massa dos meios de
producdo, fard com que essas pessoas dependam da alienacdo de sua forga de
trabalho, para obtengdo de todos os bens necessarios a manutencao de sua vida
minima, dentre eles a moradia, no que David Harvey denomina de cesta bdsica®.
Nao serdo objeto de analise, dados os limites da pesquisa as diversas correntes

criticas ao capitalismo, ou mesmo de enfrentamento da propriedade imével ou

moradia como mercadoria.

Serd indispensavel explicitar a conformacao juridico politica que determina
a manutengao desse status quo, no que tange a exploracao capitalista da propriedade
privada, mesmo apds a transicao do chamado estado liberal ao denominado estado
social ou constitucionalismo social. Para tal compreensdo sera fundamental
reconhecer que para que o capitalismo efetivamente triunfasse era necessario
estabelecer as condigdes econOmicas e juridicas das relagdes privadas que
possibilitassem seu pleno desenvolvimento. Em paralelo criou-se circunstancias
politicas que determinassem uma pseudo separacao entre o politico € o econdmico.
Por fim, sera abordado o processo de gentrificagdo como uma das formas de
violagdo do direito a moradia diretamente decorrente do processo de especulagdo

do espaco derivado do capitalismo.

*HARVEY, David. Para entender o capital, p. 106
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O segundo capitulo ¢ dedicado a propriedade privada imoével em sua
perspectiva constitucional e civil. Para andlise da garantia constitucional da
propriedade, bem como de seu contetido juridico, em sua estrutura civilistica, nos
utilizaremos de autores constitucionalistas e civilistas, amparando-nos em grande
medida de pesquisa desenvolvida por Miguel Nogueira de Brito, em A Justificagdo
da Propridade Priada Numa Democracia Constitucional, especialmente em
virtude de apresentar as mais diversas concepgdes da propriedade privada. Ao longo
do segundo capitulo, apesar de partirmos das reflexdes apresentadas pelo autor, dele
nos distanciaremos nas conclusdes, especialmente em virtude de sua concepgao
individualista da propriedade. Em principio sera analisada a justificativa de inclusao
do direito de propriedade no rol dos direitos fundamentais. Em seguida cuidaremos
do conteudo do direito fundamental de propriedade, observando-se que o objeto da

tese se restringe a propriedade imovel.

Inerente ao conteudo do direito de propriedade trabalharemos o direito a
manutengdo da propriedade no patrimonio de seu titular, assim como seu valor
econdmico, o que importa proteger a propriedade em face do estado e de terceiro
particular. Todavia, considerando tratar o objeto da tese da prote¢do do direito
fundamental & moradia no ambito das situacdes juridicas de direito privado, nio
serd analisado o conteudo do direito fundamental em seu ambito de protecdo em
face de eventual desapropriacao do Estado. Ademais serd analisado o contetido do
direito fundamental a propriedade, a partir do qual serd desenvolvido o direito
fundamental a propriedade na qualidade de acesso a propriedade. O direito de
acesso a propriedade aqui proposto identifica-se ao acesso a propriedade de bens
proprios ou alheios, desde que seja universalmente garantido o acesso a todos os

bens essenciais ao pleno desenvolvimento da personalidade humana.

Partindo do pressuposto de que a Constituicdo Federal garante tanto o direito
fundamental de propriedade como direito fundamental a propriedade sem, contudo,
estabelecer seu conteudo, analisaremos a estrutura civilistica da propriedade a partir
das nogoes de propriedade e dominio, além das faculdades juridicas disponiveis ao
proprietario. Por fim, encerrando o contetido da propriedade trataremos da fungao
social da propriedade. Face a impossibilidade de atribuir um Unico sentido nos
propomos a estabelecer o conteudo e papel da fungao social da propriedade, a partir

dessas quatro perspectivas: a) Fung¢do social da propriedade como principio da


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1521342/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N° 1521342/CA

17

Ordem Economica e poder/dever fundamental; b) Fun¢do social da propriedade
como regra de conduta em respeito as diretrizes urbanas, ao ambiente rural e ao
meio ambiente, c) Fungdo social da propriedade como tutela de merecimento, d)
Fungdo social da propriedade como promogdo de valores existenciais e justica

distributiva.

O terceiro capitulo ¢ dedicado ao direito fundamental de moradia e a
proposi¢ao de mudanga de paradigma para a prote¢ao do sujeito morador no ambito
do direito privado. Em principio abordaremos a trajetoria do direito a moradia, que
parte de fato social sendo posteriormente incluido no rol dos direitos fundamentais
sociais no art. 6°, da Constituicdo Federal de 1988. Na construgdo da trajetoria do
direito fundamental a moradia abordaremos sua relacdo com o principio da
dignidade da pessoa humana. Dados os limites da presente pesquisa, € a extensao
do tema, importante observar que ndo cuidaremos do exercicio do direito
fundamental & moradia em seu carater promocional, qual seja, a possibilidade de
exercicio do direito frente ao Estado, bem como das politicas publicas em torno de

promocgao de moradia.

A tese restringe-se a protecdo da moradia nas situagdes juridicas individuais
privadas, excluindo, portanto, a analise e alternativas de moradia a serem exercidas
coletivamente. Nesse ambito, ainda na seara da inser¢ao do direito a moradia no rol
dos direitos fundamentais trataremos de sua relagdo com a funcdao social da
propriedade e com o principio da solidariedade social como legitimadores de sua
eficdcia horizontal nas relagdes privadas. A necessaria observancia da solidariedade
social e da funcdo social da propriedade serdo trabalhadas como critérios de
fundamentagao e legitimidade para sacrificio eventual de direitos patrimoniais em

prol do exercicio do direito a moradia, como direito existencial que €.

A construgdo de novo paradigma de tutela do direito fundamental a moradia
partird da andlise da inexisténcia e insuficiéncia de prote¢do e tutela do sujeito
morador no direito privado. Tal constatacdo podera ser confirmada ou refutada a
partir da analise de efetividade e adequada fundamentagdo de instrumentos
juridicos de protecdo do morador titular de direito real, como o instituto da
impenhorabilidade do bem de familia legal ou convencional ou do direito real de
habitacdo conferido ao vitvo ou viuva, bem como da protecdo ou ineficacia de

instrumentos de protecdo do morador nao titular de direito real sobre o imovel sobre
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o qual recaia sua moradia, como se da nas relacdes contratuais em torno da

habitagao.

Por fim, chegaremos ao ponto nodal da pesquisa que buscara solucao do
conflito entre a propriedade como valor patrimonial em face da moradia como valor

existencial.
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“a produgdo capitalista so desenvolve a técnica e a

combinagdo do processo de produgdo social na medida em que

solapa os mananciais de toda a riqueza: a terra e o trabalhador’™”

2
A propriedade imével brasileira e o capitalismo

21
A crise de moradia como um sintoma da civilizagao capitalista.

A perspectiva de se estabelecer em um pedaco de terra e dele se apropriar
com a exclusdo de todos os demais ndo ¢ privativa, tampouco determinante, de uma
civilizacdo capitalista. Da mesma forma, a ideia de explorar aqueles que se
encontram sob a sua autoridade, eis que estao na sua terra, também nao surge com
o que se entendeu por capitalismo®. Porém, a cren¢a de que a exploragio da
propriedade privada, nela compreendida a propriedade fundiaria, ¢ ilimitada, e
aquele que o faz pode simplesmente retirar dos demais, em absoluto, o acesso a
terra e a tudo o mais que nela se incorpora e se enraiza, toma novas cores no
capitalismo. Essa nova conformagdo estabelece um grave problema social: a falta
de moradia a todos. O problema se apresenta, na medida em que aqueles que t€ém o
controle do espago, pretendem manter tal controle, e ainda obter o maior lucro
possivel pelo uso do solo, impossibilitando, portanto, que o acesso a moradia seja

universal, eis que tal acesso deve derivar da disponibilidade financeira para tanto.

Antigos problemas sociais, como o regime de servidao do feudalismo, ou o
sistema escravagista das colonias, que de certa forma conviveram com o processo
de ascensao do capitalismo dao lugar a outros problemas sociais. A compreensao
dos fatores fundantes do capitalismo que determinam que a crise habitacional seja
especialmente relacionada com essa conformacao social, pressupde o entendimento
da transformacado da propriedade privada, a identificagdo dos sujeitos no processo

de producao capitalista e ainda, de que forma tais elementos atacam a moradia.

> MARX, Karl. O Capital, livro 1. Sdo Paulo: Boitempo, 2013, p. 574.

¢ Durante o periodo historico do feudalismo, antes de consolidado o predominio do capitalismo
como modo de produgdo, o modelo de serviddo e explora¢ao dos camponeses demonstra a existéncia
de exploracdo pelo senhor feudal daqueles que se encontravam em suas terras, sob sua protegao.
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A relevancia de um certo formato de propriedade privada ¢ observada desde pelo
menos a formagdo do Império Romano. Sem a pretensdo de uma abordagem efetivamente
historica, desde aquele momento a elite que partilhava do poder era justamente aquela
detentora da propriedade de terras, apesar de sua submissdo ao Império.” A propriedade
privada daquela oportunidade, guardadas suas devidas propor¢des, determinou a concepgao
adotada pelo direito romano de propriedade e dominio, necessariamente, portanto,
interferindo na nogdo de propriedade contemporanea. O enraizamento da propriedade em
termos absolutos, dando forma a seu contetido desde aquele momento fica claro na
abordagem feita por Ellen Wood, quando afirma que:

“Essa combinagdo de Estado imperial e forte propriedade privada se refletiu no

direito romano, que produziu ao mesmo tempo uma concepgao caracteristica de

propriedade individual absoluta (dominium) — muito diferente das concepgdes
vagas de posse caracteristicas, por exemplo dos gregos [...]"%.

Apesar do grande hiato historico, essa perspectiva de apropriacdo absoluta se
mantém e subsiste ao longo das evolugdes e transformagdes politicas e sociais pelas quais
¢ submetida. A correlagdo entre a apropriagdo do espago e a formagdo social e politica,
independentemente do modo de produgdo em voga, é evidenciada pelas denominadas

teorias contratualistas.

Apesar de identificarmos somente em Locke a centelha do que seria a propriedade
privada nos termos capitalistas, os chamados filosofos contratualistas Tomas Hobbes, Jonh
Locke e Jean Jacques Rousseau, identificam na apropriacdo da terra um dado substancial
para a formagdo da sociedade civil, ainda que ndo sejam concordes quanto ao direito do

homem se apropriar do solo individualmente®. Apesar do que se entende por propriedade

TWOOD, Ellen Meikisins. O Império do Capital, p. 36. “Ao contrario de outros Estados imperiais,
cujo poder tendia a impedir o desenvolvimento da propriedade privada, o Império Romano
consolidou a regra da propriedade como local alternativo de poder que ndo o Estado”.

8 WOOD, Ellen Meikisins. op. cit., p. 37.

® Sem prejuizo das controvérsias, referentes ao posicionamento de cada um dos fildsofos citados,
sobre a legitimidade de apropriagdo da terra, o debate em torno da propriedade, fica evidente em
passagens bem marcantes das obras dos reconhecidos autores contratualistas: HOBBES, Thomas.
Leviata, p. 204: “Nesta distribuicdo, a primeira lei diz respeito a distribui¢do da propria terra, da
qual o soberano atribui a todos os homens uma porg¢éo, conforme o que ele, ¢ ndo conforme o que
qualquer sudito, ou qualquer nimero deles, considerar compativel com a equidade e com o bem
comum”; LOCKE, Jonh. Segundo Tratado sobre o governo civil, p. 100: “Mas visto que a principal
questdo da propriedade atualmente ndo sdo os frutos da terra e os animais selvagens que nela
subsistem, mas a terra em si, na medida em que ela inclui e comporta todo o resto, parece-me claro
que esta propriedade, também ela, serd adquirida como a precedente. A superficie da terra que um
homem trabalha, planta e melhora, cultiva e da qual pode utilizar os produtos, pode ser considerada
sua propriedade”; ROUSSEAU, Jean Jacques. Discurso sobe a origem e os fundamentos da
desigualdade entre os homens, p. 203: “O primeiro que, tendo cercado um terreno, atreveu-se a
dizer: isto é meu, e encontrou pessoas simples o suficiente para acreditar nele, foi o verdadeiro
fundador da sociedade civil. Quantos crimes, guerras, assassinios, quantas misérias e horrores ndo
teria poupado o género humano aquele que, arrancando as estacas ou enchendo o fosso, houvesse
gritado aos seus semelhantes: ‘Evitai ouvir esse impostor. Estarei perdidos se esquecerdes que os

995

frutos sdo de todos e que a terra ndo ¢ de ninguém’”.
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privada variar ao longo do tempo, a concentra¢ao de poder nos proprietarios € algo que se

mantém, inclusive e especialmente no capitalismo.

A partir disso € visivel que os personagens sociais que determinavam os modelos
politicos e juridicos, eram justamente aqueles que tinham o poder do que se pode conceber
por propriedade, ou efetivo controle da terra. No entanto, o que vamos perceber ao longo
deste capitulo, especialmente ao tratarmos da suposta separagdo entre o politico e o

A . . 10 - . s LT .
econdmico no capitalismo'’, é que a forma de controle social, politico e juridico que sera
determinada pelos proprietarios fundidrios sera diversa no capitalismo. O modelo de
controle politico sera escamoteado, eis que protegido por um controle supostamente

econdmico.

Inobstante sua caracteristica enquanto modo de produgao, o capitalismo esta
longe de ser exclusivamente um modelo economico. Deve ser encarado como uma
relagdo social!!, que envolve nio somente a apropriagdo de tudo quanto o ser
humano pode precisar para satisfazer suas necessidades, como por suas relagdes
espaciais ¢ de trabalho. E uma relagio social, que transborda de simples modelo
econdmico onde ha produgdo e acumulacao de riqueza, estabelecendo em sua

conjuntura inimeras consequéncias juridico-politicas.

O momento que precede o surgimento do que pode ser denominado por
civilizagdo capitalista, que expressa o predominio do modo de produgdo do
capitalismo, ao menos no espectro analisado nessa pesquisa, que se encerra na
Europa ocidental e nas colonias espalhadas a partir da corrida ultramarina'?, possui
duas situacdes bastante distintas, que sdo o feudalismo e os modelos coloniais de

loraca do!3 b a duzid di¢d
exploracdo e ocupacao”. Em ambas, no entanto, sdo reproduzidas as condi¢des

necessarias ao pleno estabelecimento da civilizacdo capitalista. Nao existiria capital

10 Sobre o tema, confira item 1.2 deste capitulo.

' Marx explora a ideia de que os elementos formadores do capitalismo sem a relagdo social que o
estabelece ndo seriam capitalismo. O capital so surge, segundo Marx, quando se presta a explorar e
dominar o trabalhador, dai sua ideia de ser o capital uma “relagdo social entre pessoas, intermediada
por coisas” esclarecendo na nota 256 de O Capital. Critica da economia politica. Livro 1, p. 836:
”Um negro ¢ um negro. Somente sob determinadas condigdes ele se torna escravo. Uma maquina
de fiar algoddo ¢ uma maquina de fiar algoddo. Apenas sob determinadas condi¢des ela se torna
capital. Arrancada dessas condigdes, ela é tdo pouco capital quanto o ouro €, em si mesmo, dinheiro,
ou o agucar é o prego do agticar [...]. O capital ¢ uma relagio social de producdo. E uma relagio
historica de produgao”.

12 Sobre o tema, MARX, Karl. O Capital. Critica da economia politica. Livro 1, capitulo 23.

13 Os modelos de colonizagdo se diferenciam entre os modelos exclusivamente exploratdrios e os
modelos de ocupacdo, onde se pretende reproduzir a metropole na colonia. Sobre os modelos de
colonizacdo: PRADO JR, Caio. Formagdo do Brasil Contempordneo.
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e consequentemente capitalismo, se circunstancias especificas ndo fossem

previamente estabelecidas.

Partindo da analise da teoria burguesa da colonizagio feita por Wakefield'*,
Marx evidencia como incontroverso entre ambos os modelos o fato de que “a
propriedade de dinheiro, meios de subsisténcia, maquinas e outros meios de
produ¢do ndo confere a ninguém a condicdo de capitalista se lhe falta o

complemento: o trabalhador assalariado”!?

. Antes de tudo ¢ necessario, a partir dos
personagens sociais existentes no feudalismo, bem como os personagens que

comegavam a se apresentar nas colonias criar a figura do trabalhador assalariado.

Certamente se verificara, quando da anélise das revolugdes burguesas'®, que
existiam pessoas, que formavam um grupo poderoso economicamente, a quem
interessava que o capitalismo emergisse. Essa elite dominante economicamente,
para que efetivamente se estabeleca como dominante nos ambitos politicos e
juridicos criara nao somente o sujeito reconhecido como o trabalhador assalariado,
como o capitalista € o proprietario fundidrio, que sera este ultimo, ele proprio, um
capitalista, ou servird aos interesses do capital. As duas ultimas categorias

formando, em linhas gerais, a burguesia.

A burguesia, enquanto classe dominante se apropria de determinados
valores, fazendo-os parecer verdadeiros valores naturais, a fim de atender interesses
capitalistas. E nesse contexto que surge a ideia contemporanea do sujeito de
direitos. Ou seja a ideia de sujeito de direitos coincidente com a nogao de pessoa,
de que todo ser humano ¢ pessoa. Por 6bvio, ndo se pretende afirmar que a ideia de
que todo ser humano deve ser entendido como pessoa e assim sujeito de direito ¢
maléfica. Certamente a Declaragio de Direitos do Homem e do Cidadio'’,
outorgando-se direitos fundamentais a todos, tais como vida e a dignidade, ¢ algo

que nao se pode entender como negativo.

14 Economista britinico que formulou, segundo Marx, em O Capital, as solugdes para implantagio
do capitalismo nas colonias, considerando a auséncia das condi¢des fundamentais para o
capitalismo, dada a grande existéncia de terras livres.

150 Capital, livro I, p. 836.

16 Sobre as revolugdes burguesas SIEYES, Emmanuel Joseph. A Constituinte Burguesa. Qu est-ce
que le Tiers Etat?

17 FRANCA. Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789.
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No entanto, a sensa¢do de serem naturais'® ou légicos, disseminada pela
burguesia naquele momento, apesar da consequéncia indiscutivelmente positiva
pela afirmativa de protecao a vida, a liberdade, a dignidade etc. eram consequéncia
de verdadeira necessidade demandada pelo modo de producdo capitalista, dentre
elas a nocdo de sujeito de direitos moderna, equivalente a ideia de atribuicdo de
personalidade juridica, ou seja, a capacidade de adquirir direitos e obrigagdes, uns

em relacdo aos outros.

Como bem explica Michel Miaille “a categoria juridica de sujeito de direito
ndo ¢ uma categoria racional em si: ela surge num momento relativamente preciso
da histdria e desenvolve-se como uma das condi¢gdes da hegemonia de um novo

modo de produgio”!’.

Fica claro, que independente dos ideais buscados, a
existéncia ndo mais de servos e senhores, ou de escravos, ¢ fundamental para que
se possa estabelecer o trafego juridico de mercadorias de toda ordem. Mercadorias
produzidas, mercadorias consistentes na for¢a de trabalho, ou seja, circulacio,

criacdo e reprodugao do préprio capital.

Nesse sentido mais uma vez esclarece o autor que “a relacao do proprietario
do capital com os proprietarios da forca de trabalho — vai ser escondida por
3 ~ . . ) . .
relagoes livres e iguais’, provindas aparentemente apenas da ‘vontade de

individuos independentes’ .

A criacao de sujeitos livres e supostamente iguais, com plena capacidade de
manifestagdo de vontade, era fundamental para a instauragdo de uma organizacao
social fundada no capitalismo. Isso ocorre ndo somente no que tange a produgao,
através da compra da forga de trabalho alheia pelo dono do capital, como também
para a circulacdo de mercadorias posterior, € sua consequente transformagao em
dinheiro. Em nitida subserviéncia da lei aos interesses pertencentes as classes
dominantes, ¢ criada artificialmente a noc¢do de igualdade, onde todos, do dia para
noite seriam considerados iguais perante a lei, o que reflete igualdade formal. Esse

processo ¢ determinado a margem de quaisquer medidas que implementassem

18 Nem sempre a nocdo de sujeito de direitos se confundiu com a no¢io de ser humano. O tratamento
dos escravos como coisas, que poderiam ser alienadas no mercado, em diversos momentos da
historia demonstra isso. Sobre o tema: MIAILLE, Michel. Introdu¢do Critica ao Direito, p. 114.

19 MIAILLE, Michel. Introdugdo Critica ao Direito, p. 119.

20 MIAILLE, Michel. Op. cit. p. 118.
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efetiva igualdade entre as diversas pessoas que passariam a contratar entre si,

deixando-se absolutamente de fora que refletiria igualdade substancial.

O individualismo e o que vira a ser sua consequente autonomia privada?!,
determina a constitui¢ao do contratante — que vende sua forga de trabalho e leva a
mercadoria ao mercado, e determinard também o novo sujeito proprietario. Essa
nocao ¢ fundamental ao surgimento da propriedade sob a perspectiva capitalista,
pois como bem esclarece Pachukanis®?, segundo uma Otica capitalista, 0 homem é
sujeito de direito porque tem a possibilidade de determinar suas vérias situacoes de
vida, de se autodeterminar. Todavia, numa visdo marxista, os olhares s6 sdo
pousados no sujeito em virtude do fato de ser o sujeito, o personagem da
mercadoria, cumprindo o grande objetivo do direito, de ver essa mercadoria
circular, e como as mercadorias ndo podem ser trocadas por si, mas precisam do

sujeito para que as facam circular, nasce o sujeito da mercadoria.

Essa coisificacdo pode ser vislumbrada pela no¢do de alienagdo da forga de
trabalho, pela ideia de um mercado idealizado que se concretiza na presenca de uma
igualdade formal, e consequente protecdo absoluta da propriedade e sua

disponibilidade.

Ou seja, a necessidade de circulacdo de bens determina a concepgdo de
sujeito de direitos, esses sujeitos devem se relacionar, para que a circulacao
efetivamente ocorra, nascendo dai a regulamentagao da relagao ou situagao juridica,
bem como das normas de direitos reais sobre o objeto da propriedade. Por tais fatos,
na concepcao capitalista a criacdo e crescimento do mercado seria movimento

fundamental para a construcdo da ideia da propriedade privada.

Analisando o que levou a constru¢do do solo como objeto de propriedade,

David Harvey esclarece que:

“As pessoas privadas podem, segundo as leis da propriedade privada, adquirir
poderes de monopolio ‘sobre porgdes definidas do globo, como esferas exclusivas

21 Explicando a dificuldade de atribuir um tnico significado a autonomia privada, Teresa Negreiros
explica que “a expressao ‘autonomia privada’ reportada ao direito contratual, sera utilizada como o
poder atribuido as pessoas de, por meio de contratos, auto-regularem os seus interesses, estando,
pois, diretamente relacionada ao principio da liberdade contratual. O uso da expressdo ‘autonomia
da vontade’ serd feito também na acepg¢ao de ‘poder de o individuo produzir direito”” NEGREIROS,
Teresa. Teoria do Contrato. Novos Paradigmas, p. 3.

22 PACHUKANIS, E. B. Teoria Geral do Direito e Marxismo., p. 71.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1521342/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N° 1521342/CA

25

de sua vontade privada com a exclusdo de todas as outras’. Como a terra €
monopolizavel e alienavel, ela pode ser arrendada ou vendida como mercadoria”™.

A propriedade capitalista ¢ marcada pelo fato do sujeito ndo somente poder
se apropriar de determinado bem, mas também de poder aliena-lo, conforme
descreve Pachukanis:

“a apropriacdo privada como condicao de utilizagdo pessoal livre, e a apropriacdo

privada como condicdo de alienagdo posterior no ato de troca, unem

morfologicamente uma a outra por um vinculo direto, elas constituem, no entanto,

logicamente, duas categorias diversas, ¢ o termo ‘propriedade’ gera, referido a

ambas, mais confusdo do que clareza. [...] A propriedade capitalista ¢ no fundo, a

liberdade de transformagdo do capital de uma forma para outra, a liberdade de

transferéncia do capital de uma esfera para outra, visando obter o maior lucro

possivel sem trabalhar™,

O papel da propriedade fundidria no modo de producao capitalista, bem
como a necessidade de reinterpretar diversos institutos juridicos, como o direito de
propriedade, serdo fundamentais para a formacdo do conceito de propriedade
privada capitalista. Marx o apresenta textualmente como elemento da acumulagao
primitiva e premissa da instalacdo do modo de producdo capitalista a necessidade
de que exista, de um lado, o detentor do dinheiro e proprietario dos meios de
produgdo, e de outro, uma grande massa que ndo seja de titular de coisa alguma, a
ndo ser a propria pele’®, a fim de que tais pessoas precisem, para alcangar os

elementos minimos a sua subsisténcia, vender sua forca de trabalho.

E fundamental, portanto, que exista uma camada da sociedade formada por
pessoas que ndo detém os meios de producdo. Que ndo podem, por sua propria
conta, produzir os artigos necessarios a sua subsisténcia e de sua familia. A terra,
em primeira analise, ¢ elemento integrante dos meios de producao, sera integrada
naquele momento original e até a atualidade na cadeia produtiva agricola e
industrial. No contexto de necessaria separacdo da grande massa dos meios de
producao, a terra lhe ¢ ceifada. Essa massa formara a classe dominada, incluindo
aqueles que funcionavam ainda em um regime de feudalismo, porém com certa

independéncia, bem como daqueles pequenos camponeses. Esse movimento ¢

2 HARVEY, David. Os limites do Capital, p. 431-432.

2 PACHUKANIS, E. B. Teoria Geral do Direito e Marxismo, p. 83 ¢ 84. Em outra passagem o
mesmo Autor ainda afirma que “a propriedade nao se torna o fundamento da forma juridica a nao
ser enquanto livre disponibilidade dos bens no mercado”. Também no mesmo sentido:
PACHUKANIS, E. B, op. cit., p. 69.

23 A expressdo de que o operario sd tem a propria pele, ou o proprio corpo para levar ao mercado é
corriqueiramente utilizada pela critica marxista, como meio de denunciar as expropriagao dos meios
de produgéo.
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necessario, pois “a assim chamada acumulacdo primitiva ndo €, por conseguinte,
mais do que o processo historico de separacio entre produtor e meio de producio”?®

. A propriedade fundiaria seria o primeiro e principal meio de producao.

No momento expropriatério, a experiéncia da Europa ocidental, cuja
ocupacdo era substancialmente fundada no modelo feudal serd diversa da
experiéncia nas colonias, onde em determinados momentos de ocupagdo a fagulha
do capitalismo ja era incandescente. As diferencgas serdo centradas justamente no
processo de estabelecimento de monopdlio do solo. No primeiro caso, onde se
verifica um predominio do feudalismo antes da ascensao do capitalismo, o processo
de expropriagdo dos meios de producao, dentre eles a terra dos trabalhadores nao
pode ser explicado de forma linear. Esse processo de concentragdao da propriedade
do solo nas maos de poucos contou com inumeras varidveis, especialmente
fundadas na qualidade possessoria dos possuidores da terra na era pré-capitalista.
A qualidade ostentada por cada um que possuia um pedago do globo terrestre
influenciaria em maior facilidade ou dificuldade de expropriagao da terra ao

trabalhador.

Certamente nas localidades em que existia um senhor feudal, que ja detinha
o poder exclusivo da terra, tendo servos camponeses que para ele trabalhavam,
sendo compelidos a lhe ceder parte do que produziam, cuidou-se de transformar a
renda feudal em renda fundiéria capitalista. Marx estabelece no Grundrisse uma
relacdo direta de transformagdo pura e simplesmente de personagens, a evolucao do
senhor feudal em rentista fundiario®’. E nessa exposi¢do fica claro que o senhor
feudal, que se transformara no rentista fundiario, ndo necessariamente sera 0 mesmo

personagem do capitalista que controlara o solo.

E por isso que em determinado momento Marx esclarecera que na formagio
de classes ndo existird somente o embate burguesia — proletariado, mas
especialmente existirdo trés classes sociais: burguesia, proletariado e proprietario
fundiario. Pois o capitalista rural, por exemplo, ndo necessariamente precisara ser

proprietario da terra, mas necessitara que esta terra esteja afastada das maos do

26 MARX, Karl. O Capital. Critica da economia politica. Livro 1, p. 786.

27 MARX, Karl. Grundrisse, p. 194: “A histéria da propriedade fundiiria que mostrasse a
transformagdo progressiva do senhor feudal em rentista fundiario, do arrendatario vitalicio por
heranga, semitributario e frequentemente privado de liberdade no moderno fazendeiro”
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trabalhador rural, e possa ser adquirida por ele. Quando se fala nesse potencial de
aquisi¢do, nao necessariamente a aquisi¢do precise ser efetivada em aquisi¢cdo da

propriedade, mas ao menos aquisi¢ao do uso.

Nesse cenario torna-se fundamental o instituto da propriedade privada,
agora nao somente em seus termos genéricos, mas da propriedade privada fundiéria
capitalista. O processo de formagdao da propriedade fundiaria capitalista ¢
identificado claramente por Marx, em O Capital:

“Os capitalistas burgueses favoreceram a operacdo, entre outros motivos, para
transformar o solo em artigo puramente comercial, ampliar a superficie da grande
exploragdo agricola, aumentar a oferta de proletarios absolutamente livres,
provenientes do campo etc”. [...] “O progresso alcangado no século XVIII esta em
que a propria lei se torna, agora, o veiculo do roubo das terras do povo” [0 que se

da através de] “decretos mediante os quais os proprietarios fundiarios presenteiam
a si mesmos, com propriedade privada, com as terras do povo™?®,

Interpretando o contetido efetivo da propriedade privada fundidria
capitalista, Pachukanis apresenta textualmente o poder de dispor da propriedade,
em suas multiplas facetas, como o efetivo vinculo do capitalista a terra, quando

afirma que:

“A propriedade fundiaria capitalista ndo pressupde nenhuma espécie de vinculo
organico entre a terra ¢ o seu proprietario. Ao contrario, s6 podemos concebé-la
gragas a passagem inteiramente livre da terra de uma méo a outra.

O proprio conceito de propriedade apareceu no mesmo tempo em que a propriedade
fundiéria individual é aliendvel™?.

Nesse momento verifica-se a formagdo da propriedade fundiaria capitalista

enquanto mercadoria.

Ainda que a burguesia existente ao tempo da transicdo para o capitalismo
coloque esse movimento como verdadeira libertagdo dos camponeses do regime de

serviddo, segundo as palavras de Marx:

“Com isso, 0 movimento historico que transforma os produtores em trabalhadores
assalariados aparece, por um lado, como a libertagdo desses trabalhadores da
serviddo e da coagdo corporativa, e esse ¢ Unico aspecto que existe para nossos

historiadores burgueses™.

2 MARX, Karl. O Capital. Critica da economia politica. Livro I, p. 796.
2 PACHUKANIS, E. B. Teoria Geral do Direito e Marxismo, p. 83-84.
30 MARX, Karl. Op. cit., p. 787.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1521342/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N° 1521342/CA

28

Deve ser levado em consideragdo que inumeras familias, que antes
produziam seus artigos necessarios a subsisténcia, sdo for¢adas a alienar sua forga

de trabalho, pois esse sera seu inico caminho ao sustento minimo?!.

Em um tunico movimento, o de expropriagdo das terras do povo, os
capitalistas burgueses conseguem tornar presentes todos os elementos primitivos de
instituicdo do modo de produg¢do capitalista que pretendem implantar, a separacao
da propriedade dos meios de producao do trabalhador, o capital formado pela
propriedade fundidria e a criagcdo de uma grande populacdo que depende da
aliena¢do de sua forca de trabalho para obtencdo de seus artigos minimos de
subsisténcia. Percebe-se que ainda que esses sejam diversos, acontecem
paralelamente, pois nao sdao movimentos sequenciais, mas concomitantes e

interdependentes

Tais condi¢des de propagacao do capitalismo, sdo identificadas por Michael

Hardt e Antonio Negri, como a pedra angular da sociedade capitalista:

“Le pietre angolari della societa — il potere della proprieta concentrata nelle mani
di pochi, la necessita da parte della maggioranza di vender la forza lavoro per

sopravvivere, [’esclusione di gra parte della popolazione mondiale persino dai

circuiti dello sfruttamento, e cosi via — sono come degli a priori”*.

No caso das coldnias, a experiéncia, como mencionado, sera distinta, eis que
nao se observava uma relagao de servidao nos moldes feudais, mas a conjugacao de
personagens distintos daqueles que integravam as relagdes sociais nas metropoles.
Aqui ndo se tem a pretensdo de analisar todos os personagens histdricos observados
em todos os modelos de colonizacdo, especialmente porque essa analise marxista
se funda nas colonias em que, em principio, existiria a terra virgem, passivel de
ocupacao por todos, e mesmo assim, ainda que se tratando de trabalhadores livres,

se estabeleceu, a servigo do capital, o processo de expropriagdo do solo™.

3 MARX, Karl. Op. cit., p. 788: “Na Inglaterra, a serviddo havia praticamente desaparecido na
segunda metade do século XIV. A maioria da populagdo consistia naquela época, e mais ainda no
século XV, em camponeses livres, economicamente autonomos, qualquer que fosse o rétulo feudal
a encobrir sua propriedade”.

32 HARDT, Michael e NEGRI, Antonio. Comune. Oltre il privato e il pubblico, p. 21. Traducio
livre: A pedra angular da sociedade — o poder da propriedade concentrada nas maos de poucos, a
necessidade por parte da maioria de vender sua forga de trabalho para sobreviver, a exclusdo de
grande parte da populagao dos circuitos de exploracdo — sdo como antes.

33 A analise feita no capitulo 25 do livro I, do Capital, referente a teoria moderna da colonizacdo se
funda expressamente nas colonias formadas por trabalhadores livres, ou naquelas em que houve
completa aboligdo da escravatura.
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Talvez essa andlise seja tdo interessante justamente por evidenciar
claramente que a segregacao da terra nas maos de poucos nao ¢ um mero acidente,
mas condicao fundamental e criada pelo capitalismo. A partir da observagao da
ocupagdo das terras virgens ou recém ocupadas, nota-se que foi necessario, por
parte daqueles que formavam a classe dominante que consolidaria a burguesia nas
colonias dessa espécie, a adocao de medidas contra a apropriag@o do solo por parte

da grande massa que formaria a classe dos trabalhadores assalariados.

Construindo uma andlise conjunta da formac¢do das condicdes: criacdo de
uma classe trabalhadora e a privagdo da terra, os mecanismos expropriatorios nas
areas de colonia sdo expostos por Marx, ao analisar a teoria econdmica de
Wakefield aplicada pela Inglaterra as colonias**. Segundo essa teoria, um dos males
de desenvolvimento das colonias era o fato de que grandes proprietarios de meios
de produgdo, capital e todos os valores necessarios migravam para as terras novas,
levando com eles tudo de que precisavam, além de seus futuros trabalhadores.
Porém aqueles que seriam os trabalhadores, ao chegar as colonias conseguiam se
estabelecer em terras proprias e passavam rapidamente de trabalhadores
assalariados a produtores independentes®>. Com isso, as pretensdes referentes ao
mercado de trabalho nas coldnias se torna especialmente prejudicada, sendo
necessario, para o bom andamento do capitalismo, medidas radicais quanto a

distribuicdo de terras.

Seria necessario, segundo as teorias liberais, corrigir os problemas do
mercado de trabalho, tdo essencial para o pleno crescimento do capital, fazendo
com que a for¢a de trabalho fosse tdo abundante nas col6nias como era nas
metrépoles, garantindo-se a dependéncia do trabalhador em relagdo ao capitalista,
bem como escamoteando as relagdes de opressdao na suposta existéncia de um

136”

“contrat social de tipo totalmente original®®” onde a divisdo da propriedade seria

equalizada de modo que o trabalhador fosse proprietario da forca de trabalho e o

34 J4 mencionada teoria da colonizagdo sistematica de Wakefield.

35 MARX, Karl. O Capital. Critica da economia politica. Livro I, p. 839: “O assalariado de hoje se
torna, amanha, um camponés ou artesdo independente, que trabalha por conta propria (...) Essa
constante transformagdo dos assalariados em produtores independentes, que trabalham para si
mesmos em vez de trabalhar para o capital, e enriquecem a si mesmos em vez de enriquecer o senhor
capitalista, repercute, por sua vez, de uma forma completamente prejudicial sobre as condigdes do
mercado de trabalho”.

36 MARX, Karl, op. cit., p. 837
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capitalista proprietario do capital. Para tanto, a solugdo apresentada pelos
economistas liberais, de entdo, seguida pelos governos, foi determinar-se, por
decreto, que o acesso a terra fosse estabelecido através do pagamento de preco,
elevado o suficiente para que ndo fosse possivel, a qualquer trabalhador livre, em

curto espaco de tempo, se tornar proprietario®’.

Apesar dos diferentes modelos coloniais ndo caberem estritamente na
analise feita por Marx, tendo por fundamento um modelo especifico de colonia, o
elemento de controle de poderes sobre a terra, bem como a subserviéncia daquele

que poderia ser concebido como trabalhador livre, sdo semelhantes.

No Brasil, tomando por base o modelo de povoamento do territorio antes do
periodo de industrializagdo, verifica-se uma distribui¢do de terras nas maos de
poucos, que se estabeleceu em um formato com vistas a extracdo de recursos para
atender ao mercado europeu, mesmo antes de existir um modo de producao
capitalista local instaurado, eis que utilizado o escravismo como mao de obra. Esses
poucos individuos que detinham o poder de exploragdo da terra, para extracdo
daquilo que lhes convinha e produ¢do daquilo que lhes interessava e interessava a
metropole, ainda ndo possuiam uma relacdo dominial com o solo, ainda nao se
caracterizava a grande propriedade, mas certamente ja eram os titulares do efetivo
poder sobre a terra, ou ao menos os titulares da oportunidade®®. A Elite politica,
portanto, seja no modo de produgdo escravagista, ou feudal ja ostentava o poder
sobre a terra, € permanece com esse poder no capitalismo de forma ainda mais

intensa, pois fundada em valores absolutos e liberais.

E facil perceber que em ambas as experiéncias, apesar dos caminhos
expropriatorios percorridos, a percepcao da propriedade da terra ndo somente como
mercadoria, mas também como meio de produgdo, dd margem a perspectiva da
propriedade fundiaria capitalista. A criagdo da propriedade fundiaria capitalista e a
relagdo da burguesia com a propriedade fundidria determinardo uma série de
consequéncias. Essas consequéncias se desmembrardo na existéncia da renda

fundiaria, bem como nos problemas sociais do capitalismo, vinculados ao exercicio

37 MARX, Karl, op. cit., p. 842

38 Sobre essa acumulagdo de terras nas maos de poucos, sob um formato extrativista e predatdrio,
consulte-se: PRADO JR, Caio. Formagdo do Brasil Contempordneo, p. 171 e FAORO, Raymundo.
Os Donos do Poder: formagao do patronato politico brasileiro, p.150.
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abusivo da renda fundiéria e do direito sobre a propriedade imével, que sera melhor
explorado mais a frente quando do tratamento da habitacdo frente & propriedade.
Porém, desde ja, ¢ fundamental identificar o interesse da burguesia nos termos em
que a propriedade privada foi constituida, ou seja, outorgando ao seu titular
determinados poderes ou faculdades juridicas, dentre eles o poder de disposi¢do da

propriedade, seja da sua utilizagdo, seja através da transferéncia da titularidade.

Como ja se pdde observar até o presente momento, a importancia da
propriedade do capitalista ndo esta centrada somente na propriedade fundiaria, mas
na propriedade genericamente estabelecida, e substancialmente na propriedade do
capital. A propriedade fundiaria, contudo, exerce papel de destaque enquanto
essencial e primeiro meio de produgao, eis que em ultima analise todos, no meio
urbano ou rural, precisardo se colocar em determinado espago terrestre, sob o qual
se pode exercer poderes com exclusividade. Com isso, a critica que ora se constroi,
com fundamento na teoria Marxista, de abuso do direito de propriedade como
violador da moradia, pode partir de estrutura social colocada por Marx ao indicar
que a divisdo da sociedade moderna burguesa se daria em trés classes: o operario,

o capitalista e o proprietario fundiario™.

Cada uma dessas trés classes, ou cada um desses personagens das classes
que compdem a sociedade moderna burguesa, tem sua fonte de subsisténcia
determinada por certa espécie de renda. O capitalista percebera seus lucros, os juros
de seu capital, o operario o salario, produto da venda de sua forca de trabalho, e o

proprietario fundidrio percebera a denominada renda fundidaria®.

Nao hé a pretensao de esgotar a analise da trajetoria historica da propriedade
privada, ou o exercicio de posse sobre a terra com a consequente determinacdo de

renda fundiéria. A impossibilidade de compreensao linear desse tema ¢ reconhecida

39 Sobre o tema MARX, Karl. O Capital. Critica da economia politica. O processo global de
produgdo capitalista. Livro 3, vol. 6., p. 828: “temos ai reunidas e em confronto as trés classes que
constituem o quadro da sociedade moderna - o trabalhador assalariado, o capitalista industrial e o
proprietario da terra”. Comentando, no mesmo sentido: ROSDOLSKY, Roman. Génese e estrutura
de O Capital de Karl Marx, p. 43.

40 Nesse sentido em momento ja adiantado da obra, Marx esclarece o formato de renda dos
personagens da sociedade modera nos seguintes termos: MARX, Karl. O Capital. Critica da
economia politica. O processo global de producdo capitalista. Livro 3, vol. 6, p. 1077: Capital-
Lucro (lucro do empresarios + juro), terra-renda fundiaria, trabalho-salario, esta ¢ a formula trinitaria
em que se encerram todos os mistérios do processo social de produgéo.
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ndo somente nos textos de autoria de Marx, como em diversos criticos sobre o

assunto, a exemplo de David Harvey, que afirma que:

“a historia real da transformacdo da renda feudal em renda fundiaria capitalista, da

sujeicao da propriedade feudal ao modo de producdo capitalista, esta repleta de
complexidades geradas para uma grande extensao das contracorrentes da luta de
classes e do conflito social™!.

Como ja mencionado quando tratada a transi¢do para o capitalismo, apesar
dessa dificuldade que desponta, algumas premissas podem ser estabelecidas, ¢ a
primeira delas ¢ o fato de que a ocupacao de determinados espagos de terra por
individuos determinados, frequentemente se apresenta como tema de relevante
atencdo politica e social. A propriedade fundiaria, nos moldes modernos ou
anteriores, pode ser observada em diversas organizagdes sociais, fazendo do

proprietario fundiario personagem constante e relevante na historia.

A dificuldade, portanto, se concentra na compreensao das transformagdes
sofridas pela propriedade fundidria, que vao desaguar na compreensdao possivel,
ainda que inexata, do papel da renda fundiaria no modo de producao capitalista. A
ocupacdo de determinado espaco no solo terrestre de forma absoluta por um
individuo ndo ¢ uma inovacao do capitalismo, estando absolutamente presente no
feudalismo*?, porém a propriedade fundidria no capitalismo nasce em um novo
formato. Ja ficou claro, contudo, que a perspectiva da propriedade se transforma, a

legitimidade da renda também se modifica.

Traduzindo para as consequéncias praticas dessa transi¢do, a propriedade
sobre a terra se apresenta enquanto a apropriagdo de um bem juridico e econdmico,
que ¢ de titularidade de alguns, de modo que existem os proprietarios € 0s nao
proprietarios*. Tal fato determina que a propriedade seja equivalente a uma
mercadoria, como outra qualquer, que ndo somente pode ser alienada, trocando de

maos, mas possui e corresponde a um valor economico.

' HARVEY, David. Os Limites do Capital, p. 443.

42 No modo de produgio do feudalismo estava presente um certa forma de renda fundiéria, porém a
monetizacdo dessa renda auxilia a migracdo do feudalismo ao capitalismo, conforme descrito por
HARVEY, David. Os Limites do Capital, p. 444.

43 Essa situacdo é condi¢do fundamental para a instaura¢do do capitalismo, considerando que para
que o capitalista possa se apropriar da forca de trabalho alheia, mediante pagamento desta forca de
trabalho, € necessario que esse trabalhador esteja afastado dos meios de producéo, ou seja precise
ser empregado e remunerado através do salario.
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A equivaléncia da propriedade a um valor econdmico ndo somente
determina que ela possua um valor de troca, mas também faz com que o proprietario
fundiario, neste formato em que a propriedade da terra tem como seu principal
beneficio o seu correspondente a um valor econdmico, se dissocie dos valores de
uso da terra, e corresponda, exclusivamente, a percep¢ao de seu correspondente em
dinheiro. A perspectiva da propriedade como mercadoria possibilita sua visao como
bem juridico que troca de maos, como explicitado por Pachuckanis, mas permite

mais do que isso.

O poder de alienagdo buscado no formato capitalista, evidenciado na
passagem de Pachukanis j& abordada, também ¢ evidenciado por Marx,
especialmente em relagdo a terra, quando afirma que “com a mobilidade assumida
pela terra na condicdo de mera mercadoria, aumentam as transferéncias de

propriedade™**.

Mais do que o valor de troca alcangado pela propriedade, quando hé a
alienagdo, o proprietario fundiario, ou aquele que se tornara um, pretende seu valor
econdmico a partir da possibilidade de auferir renda em decorréncia de sua
qualidade de proprietario. O proprietario se afasta da relagdo antes existente com a
terra, onde aquele que se apropriava dela necessariamente absorvia seus valores de
uso, € a concebe como algo que lhe pode auferir renda se transferido seu uso a

terceiro, mediante retribui¢ao monetaria.

Para David Harvey*, fundado em O Capital, valores de uso da terra podem
ser diversificados entre a extracdo, a mobilizagdo na producdo e na localizacdao do
espaco. Dito de outro modo, no ambiente agricola “os valores de uso que a terra
contétm podem ser extraidos [...], mobilizados na producdo como ‘forgas da

46 Quando o uso do

natureza’ ou utilizados como a base para reprodugdo continua
solo ndo estiver associado a sua produtividade, a terra obterd maior ou menor valor
em virtude do espaco e sua localiza¢do, segundo o gosto da burguesia®’ fazendo

com que tomando-se uma determinada localidade como referéncia os valores sejam

“MARX, Karl. O Capital. Critica da economia politica. O processo global de produgéo capitalista.
Livro 3, vol. 6, p. 1065.

S HARVEY, David. Os limites do Capital, p. 431 et. seq.

4 HARVEY, David. op. cit., p. 432.

4T HARVEY, David. op. cit., p. 438.
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maiores ou menores como contribuicdo ao proprietario pela utilizagdo, conforme

seja o espaco proximo ou distante, respectivamente.

Esse gosto da burguesia poderd influenciar positiva ou negativamente a
organizacdo dos espagos nas cidades. Pois “a agricultura ¢ sensivel tanto a
fertilidade quanto a localiza¢do, enquanto fabricas, casas, lojas etc., sdo sensiveis a

localizagdo™®.

Nos casos em que a propriedade ¢ alienada e trocada de maos, temos
situagdo em que a propriedade ndo produz exatamente valor, eis que o valor
percebido pelo proprietario que a aliena equivale a ela somente. Aquele que vendeu
renuncia a propriedade mediante a percep¢do do capital e aquele que adquire se
descapitaliza pela aquisi¢cdo da propriedade. No entanto, quando o proprietario
percebe a renda em virtude de sua qualidade de proprietario, existird a producao de
renda, apesar de ndo ocorrer a reproducdo de uma mercadoria. A terra, ndo ¢
reproduzida por um processo industrial, como as outras mercadorias, o que dificulta

sua mensurac¢ao de valor, mas seu uso ou sua alienacao, produzira renda.

Apesar do nosso enfoque principal ndo ser a propriedade fundiaria rural e
sim os problemas em torno da protecdo da propriedade fundidria urbana, que se
colocara no centro do problema da habitacdo, ¢ na renda fundiéria agricola que a
propriedade/renda fundiaria se coloca nitidamente no modo de produgao capitalista.
No momento de transi¢ao do feudalismo para o capitalismo € que se torna possivel
vislumbrar a postura do proprietario fundiario se afastando das qualidades e valores

de uso da propriedade e a concebendo enquanto mercadoria.
Nas palavras de Marx:

“A circunstancia de a renda fundiaria capitalizada se configurar no pre¢o ou no
valor da terra, e de a terra por isso ser comprada e vendida como qualquer outra
mercadoria, ¢ para alguns apologistas motivo para justificar a propriedade
fundiaria, pois o comprador teria pago por ela, como qualquer outra mercadoria,
um equivalente, e a maior parte das propriedades fundiarias teria assim mudado de
maos™®,

Como parte das condigdes de producdo capitalista, que consiste na
separa¢do do trabalhador dos seus meios de producdo, a figura do proprietario

fundiario, que ndo pretende produzir e sim arrendar, mediante pagamento periodico

“ HARVEY, David. op. cit., p. 440.
Y MARX, Karl. O Capital. Critica da economia politica. O processo global de produgéo capitalista.
Livro 3, vol. 6, p. 834.
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em dinheiro, a terra a um capitalista que a utilizard como mais um meio de
producdo, tal qual as maquinas da industria, permite a subsisténcia do proprietario
como alguém que se apropria de parte da mais valia produzida pelo operario, pelo
simples fato de ser titular daquele espaco terrestre. Esse formato se apresentara no
campo, fazendo com que a produgdo agricola seja equivalente a produgdo industrial,

quanto ao seu modo de produgao.

A possibilidade de obtencdo de renda a partir da propriedade fundiaria
absolutamente dissociada de seus valores de uso pelo proprietario, ou seja, a
obtencao de renda fundidria a partir de uma perspectiva em que o proprietario so se
vincula e preocupa com o valor econdmico que a propriedade pode render,
independente de seus valores de uso, se verifica ndo somente no ambiente agricola,

como também no ambiente urbano.

“¢ natural que na pratica se considere renda fundiaria tudo o que o arrendatario
paga ao proprietario na forma de tributo pela permissdo de explorar a terra. [...] o
monopolio sobre um pedago do globo terrestre capacita o intitulado proprietario

para cobrar, impor o gravame. [...] o qual nada mais &, conforme vimos, que receita

capitalizada do aluguel da terra™.

Constata-se, segundo a critica marxista, que esse primeiro olhar e cobiga de
exploragdo ao maximo da renda fundiaria, inicialmente se apresenta como meio do
proprietario fundidrio se apropriar de parte da mais valia produzida em sua terra,
seja rural ou urbana. Contudo, quando essa terra se localiza nas areas urbanas, a
apropriagdo do espago no solo terrestre se encerrara ndo somente no arrendamento
para a producdo, mas também e substancialmente no espaco destinado a moradia.
Verificado esse fato, ao invés de se corrigir esse desvio da renda fundiaria deslocada
dos valores de uso do bem, a logica capitalista de obtencdo de renda em nada ¢

freada.

E certo que ndo se pode estabelecer um tnico modelo de propriedade
privada fundiaria, e que ndo se pretende aqui demonizar o modo de produgao
capitalista, ou excluir a propriedade imdvel do ordenamento juridico como solugao
dos problemas sociais determinados pelo capitalismo. Porém tais fendmenos rurais
e urbanos, que permitem que a propriedade privada seja encarada como sindénimo

de fonte de renda fundiaria, contribuem para sua dissociacao de seus valores de uso,

SOMARX, Karl. O Capital. Critica da economia politica. O processo global de producdo capitalista.
Livro 3, vol. 6, p. 834.
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determinando que o proprietario deixe de se ocupar das finalidades sociais e
econdmicas, pretendendo somente a maior renda possivel. Esse fato por si s6

justifica a critica aos abusos perpetrados no formato de propriedade capitalista.

Dito de outro modo, em modelos anteriores a terra era dirctamente fonte de
subsisténcia para os proprietarios da terra. No modo de produgdo capitalista, a terra
¢ mais uma ferramenta de produgao para se obter a subsisténcia através do dinheiro
e isso afasta as pessoas, especialmente o proprietario fundiario, das finalidades

socio econdmicas da propriedade.

Nessa formula, enquanto o proprietario fundidrio obtera através da
propriedade o valor que garantird sua subsisténcia, o assalariado terd que
desembolsar parte de seu saldrio para ter acesso a terra, como parte também de sua

subsisténcia, no caso dos centros industriais para moradia:

“a terra ¢ para o proprietario eterno ima que atrai parte da mais-valia sugada pelo
capital, ¢ finalmente o trabalho ¢ condigdo e meio que se renovam sempre para
adquirir, sob o titulo de salario, parte do valor criado pelo trabalhador e portanto
fragdo do produto social determinada por essa parte do valor e que abrange os
meios de subsisténcia necessarios™!.

Com isso, verifica-se profunda contradicdo na busca de uma propriedade
adequada a sua funcdo social, quando se autoriza a busca de renda fundidria como

efeito natural da propriedade e da autonomia privada.

Os efeitos do modo de produgdo capitalista, e da luta de classes travada na
sociedade moderna, pode-se dizer que apresentam inimeros problemas sociais,
relacionados com a pobreza, distribuicao de renda etc. E como mais um sintoma de
tais problemas sociais aparece, de forma gritante, o problema da habitacdo; a crise
habitacional. A partir do que foi apresentado, ndo se pode deixar de relacionar o
modo de producdo capitalista, associado ao sistema de obtencao de renda fundiaria,

com os problemas de habita¢3o.

A tensdo antes ja existente em torno da propriedade fundiéria e do direito de
apropriagdo da terra, que poderia ser vislumbrado como privilégio direcionado a

determinadas classes no sistema feudal, da lugar no modo de produgao capitalista a

STMARX, Karl. O Capital. Critica da economia politica. O processo global de producdo capitalista.
Livro 3, vol. 6, p. 1085.
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referida crise da habitacdo. Podemos identificar o problema da habitagdo atacado e

agravado pela consolidag@o do capitalismo.

A separagdo do operario dos meios de producao, expulsa grande parte da
populagdo rural, formada por pequenos produtores, camponeses etc. do campo,
determinando que estes migrem para os centros urbanos com vistas a buscar
trabalho nas fabricas. Esse acontecimento, ao mesmo tempo que facilita a
implementagao da producao capitalista agricola, cria uma populacao urbana com

extremo déficit de moradia.

Por outro lado, o objetivo do proprietario, seja ele rural ou urbano, centrado
ndo nas finalidades so6cio economicas do bem, mas na obtengdo da maior renda
possivel a partir de suas propriedades, faz com que o custo do arrendamento para a

producdo no campo e o custo para moradia nos centros urbanos se eleve.

O objetivo ¢ a obtengdo de renda, como evidencia Marx, dentre outras

passagens:

“também ndo tratamos das condigdes excepcionais em que mesmo em paises de
produgdo capitalista o proprietario da terra pode extorquir arrendamento exagerado
que ndo tem relagdo alguma com o produto do solo, como por exemplo nas zonas
industriais inglesas o aluguel de pequenos pedagos de terra aos trabalhadores das
fabricas™?.

Em um cenario de crescimento de centros urbanos, processos de
industrializagdo concomitantes a verdadeira penuria de moradias a todas aquelas
pessoas, inaugura-se um verdadeiro ciclo de profunda crise habitacional, eis que se
percebe, desde a fundagao do sistema de produgao capitalista, o sintoma de auséncia
de condicdes habitacionais minimamente adequadas a toda a populagao,
considerando espaco, nimero de pessoas, salubridade, deslocamento ao trabalho,
entre outros. Cumpre observar que o problema da habita¢do ndo ¢ causa das demais
crises sociais, mas sim mais um sintoma dos problemas sociais inerentes ao modelo,
mas pela sua constante existéncia e ainda por envolver elemento tdo substancial da

vida humana a morada, passa a ser objeto de analise.

No momento anterior, correspondente ao feudalismo, existia um formato de
servidao e outros problemas e crises sociais, porém a moradia ndo era um sintoma

dos mais graves a ser enfrentado. No periodo de transi¢do, certos grupos de

52 MARX, Karl. O Capital. Critica da economia politica. O processo global de producdo capitalista.
Livro 3, vol. 6, p. 836.
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camponeses tentaram resistir, sem sucesso. Paralelo a isso, nos centros urbanos,
aqueles que para 14 foram empurrados sdo compelidos a se aglutinarem em
moradias insalubres, com espacos insuficientes, ponderando a escolha do local e
tipo de moradia ndo em virtude de suas necessidades e de sua familia, mas das

possibilidades que seus recursos financeiros, no caso o salario, poderiam pagar.

Percebe-se que, para bem compreender os antecedentes do embate entre o
proprietario fundirio e os demais personagens, compreender a renda fundidria ¢ de
extrema importancia na medida que essa renda percebida pelo proprietario dos
imoveis disponibilizados para a moradia corresponde ao custo que determinado
individuo, em especial o operario, tem que desembolsar para habitar um espago no
solo terrestre. Desta forma, aquele que se apropria de um determinado espaco,
tendo-o como seu, se apropriard também de uma parte dos rendimentos do operario,

a fim de que ele possa se estabelecer para moradia™.

Ao mesmo tempo, ¢ importante que fique claro que a relagdo juridica que se
estabelece em virtude da locacdo nao pressupde, necessariamente, a opressao do
operario pelo capitalista, o primeiro como locatario, € o segundo como locador,

como evidencia Engels:

“Na questdo da habitagdo, temos, uma diante da outra, duas partes: o inquilino e o
senhorio ou proprietario. O primeiro quer comprar ao segundo o uso temporario de
uma habitagdo; tem dinheiro ou crédito, ainda que tenha que comprar esse crédito
ao proprio proprietario a um prego usurario, mediante um suplemento a renda.
Trata-se de uma simples venda de mercadoria, ndo de um assunto entre proprietario
¢ burgués, entre operario e capitalista; o inquilino ainda que seja operario —

apresenta-se como um homem que tem dinheiro” >*

Mas ndo se pode deixar de observar como sera mais detalhado adiante, ao
tratarmos ndo somente do direito de propriedade, mas do acesso a propriedade na
ordem constitucional brasileira, que a renda fundiaria, ou a possibilidade de renda
fundiaria, se seguir padrdoes fundados exclusivamente em critérios de autonomia

privada, ou um modelo liberal, necessariamente determinara o prejuizo de valores

33 HARVEY, David. Os limites do Capital, p. 441: “os proprietarios de terra sdo indiferentes em
relagdo a se a renda que recebem é uma deducdo dos saldrios dos trabalhadores, do excesso ou
mesmo do lucro médio do capital, ou de qualquer outra forma de receita. E o proprio Marx
certamente esta bem consciente de que ‘a pobreza € mais lucrativa para o aluguel de casas do que as
minas de Potosi jamais foram para a Espanha’, e se queixa amargamente de como o ‘poder
monstruoso’ do feudalismo é ‘usado contra os trabalhadores [...] como um meio de praticamente

expulsa-los da terra como um local de moradia’”.
5# ENGELS. Friedrich. O problema da habitacdo, p. 26.
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fundamentais como a moradia, em beneficio da liberdade de perseguir e obter a

renda fundidria que o mercado possibilitar.

Historicamente, esse fato contribuiu, em diversos momentos, para
verdadeiro sacrificio da moradia com critérios minimos de salubridade e dignidade.
Esse fato pode ser relacionado a baixa possibilidade de despender uma maior parte
da renda para a moradia, segundo Michelle Perrot “por um longo periodo, a
reivindica¢o operaria se refere ao aluguel, ndo a moradia”. Inicialmente verifica-
se uma necessidade de se abrigar, inobstante em muitos momentos sO ser possivel

através das moradias multifamiliares.

Aos poucos, os questionamentos em torno do custo dessa ocupacdo do
espacgo, envolvendo a moradia com maior dignidade de forma independente, ou
seja, com a busca de liberdade pelo lugar que a classe assalariada, operaria ou nao
operaria ird ocupar, passa a ter lugar na agenda das reivindicagdes. E nesse contexto

que se passa a criticar as condi¢des especialmente das moradias operarias.

“O amontoamento extremo — uma ou duas pecas para familias frequentemente
numerosas -, a auséncia daquilo que a partir do século XVIII, chama-se ‘conforto’,
atribuindo-se ao termo um sentido cada vez mais material, a instabilidade, a
precariedade patente na mediocridade da mobilia caracterizam essas habita¢es das
grandes cidades™®.

A percepcao de que esse sintoma ¢ um problema derivado da instalagdo de
centros urbanos e industriais sob o comando do capitalismo advém de os mesmos
sintomas serem observados em momentos histéricos e locais diferentes, a exemplo
do ocorrido na Europa e também no momento de formacgao da cidade do Rio de
Janeiro, como relata Mauricio Abreu:

“o centro, contraditoriamente, mantinha também a sua condi¢do de local de

residéncia das popula¢des mais miseraveis da cidade. Estas, sem nenhum poder de

mobilidade, dependiam de uma localizagdo central, ou periférica ao centro, para

sobreviver. Com efeito, livres ou escravos, a procura de trabalho era diaria, e este
era apenas encontrado na area central.

A solugdo era entdo o corti¢o, habitagdo coletiva e insalubre ¢ palco de atuagdo
preferencial das epidemias de febre amarela, que passam a grassar quase que
anualmente na cidade a partir de 1850,

E evidenciado que esse fato determina um problema ciclico e infindavel, na

medida em que a busca desmedida e abusiva pelo crescimento da renda fundiéria

35 PERROT, Michelle. Os excluidos da histéria. Operdrios Mulheres Prisioneiros, p.102.
56 PERROT, Michelle. op. cit., p. 110.
57 ABREU, Mauricio de A. Evolugdo Urbana do Rio de Janeiro, p. 42.
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ndo so cria dificuldades de instalagdo do operariado ou das classes pobres de um
modo geral, mas também determina sempre que convém ao capital o deslocamento
da classe mais pobre em virtude de um aumento do custo de vida em determinadas
localidades, com vistas a uma fruigdo maxima do que a renda fundidria pode

determinar.

Esse movimento realizado pela burguesia, ou por aqueles detentores do
poder econdmico, sejam capitalistas industriais ou proprietarios fundiarios, que sera
melhor explorado no item 2.4, é denominado de emburguesamento por Engels ®,
reconhecido como Haussmannizacdo por Michelle Perrot®®, e em termos pds

modernos apelidado de gentrificagdo.*

O uso abusivo da obten¢do de renda fundiaria, mesmo sob o modo de
producao capitalista, viola um valor maior da terra, qual seja seu valor de uso, que
em termos contemporaneos seria a sua fungo social. A propriedade seria concebida
como mera fonte de renda, o que ¢ inconcebivel na analise de Marx que vincula a
atividade sobre determinado espago do solo a finalidade que este espago guarda.
Esse pensamento se resume quando afirma que: “Mesmo uma sociedade inteira nao
¢ proprietaria da terra, nem uma nagdo, nem todas as sociedades de uma época
reunidas. S3o apenas possuidoras, usufrutuarias dela, e como bonipatres familias

tém de lega-las melhorada as geragdes vindouras™®!.

2.2
A suposta dicotomia entre econémico e politico na civilizagao
capitalista.

8 ENGELS. Friedrich. O problema da habitagdo, p. 75: “Na realidade a burguesia s6 tem um
método para resolver a questdo da habitagdo. A sua maneira, o que quer dizer: resolvé-la de tal
maneira que a solugdo volte sempre a criar de novo o problema. Este método tem um nome, o de
‘Haussmann’. Com isto quero dizer ndo so6 a maneira especificamente bonapartista do Haussmann
parisiense de abrir longas artérias de as ladear de grandes e luxuosas construgdes; o objetivo
procurado — além da sua utilidade estratégica, tornando as lutas de barricadas mais dificeis — era a
formag¢ao de um proletariado da construcio especificamente bonapartista, dependente do governo,
e a transformagao da cidade numa cidade de luxo”.

3 PERROT, Michelle. Os excluidos da histéria. Operdrios Mulheres Prisioneiros, p. 119.

8 MENDES, Luis. Gentrificagdo e a cidade Revanchista: Que lugar para os movimentos sociais de
resisténcia.

81 MARX, Karl. O Capital. Critica da economia politica. O processo global de produgdo capitalista,
p- 1029.
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Em nossas sociedades capitalistas democraticas o ideal de soberania popular
convive com suposta igualdade juridico-politica e grotesca desigualdade
socioecondmica. Esse fato ¢ incontestdvel e a0 mesmo tempo incomodo. Diante
disso, coloca-se questdo de extrema relevancia, sobre apurar, em que medida, a
teoria critica marxista ao capitalismo pode auxiliar em estabelecer limites as
praticas predadoras da democracia moderna capitalista, e de que forma tais praticas

auxiliam a opressdo dos de baixo%, dos ndo proprietarios pelo capital.

Fundado na ideia antiga de que constitui¢@o seria “a organizagao das varias

9963

autoridades, em particular da autoridade suprema”®”, a diferenca entre oligarquia e

r

democracia ¢ estabelecida basicamente na qualidade de proprietarios ou nao

proprietarios daqueles que possuem o poder de governar.

Desta forma, j& no momento embriondrio, “a oligarquia ocorre quando o
poder supremo estd nas maos daqueles que possuem propriedades, a democracia,
quando esse poder pertence aos que ndo acumulam riqueza, 0os que nao tem
recurso.”® Sob esse argumento, o paradigma seria atribuido ao fator propriedade,
eis que o modelo de governo nao seria fundado na quantidade daqueles que tem o
poder politico, mas especialmente em qual fato social ou econdmico lhes atribui

poder politico.

Janesse momento introdutdrio, no sentido original do termo, percebe-se que
inobstante a grande distingdo, desde entdo existente, entre ricos € pobres, entre
grandes acumuladores de riquezas e terras e pequenos produtores, isto €, apesar da
desigualdade econdmica, poderia haver igualdade politica. A nocdo de cidadio
politicamente ativo ndo seria subordinada a seus poderes juridicos € econdmicos,
em sua potencialidade de acumulacao de riquezas. Nesse contexto “na Grécia
surgiu uma nova forma de organizagdo que uniu proprietarios € camponeses numa

unidade civica e militar”®.

2 A nocdo de os de baixo é pautada na utilizagdo feita por Antonio Negri ¢ Michael Hardt em
Comune. Oltre il privato e il pubblico.

63 ARISTOTELES. Politica, p. 221. Aristoteles analisa as diversas formas de constituicdo,
atribuindo-lhes, de forma simplificada, conceitos, centrados nas formas de governo. Construindo
tais conceitos e comparando tirania, oligarquia e democracia.

64 ARISTOTELES. Politica, p. 224-225.

% 'WOQOOD, Ellen Melkins. Democracia contra capitalismo, p. 163.
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A figura do camponés cidaddo ¢ uma realidade, onde inobstante ser um
pequeno proprietario ou pequeno agricultor, que ndo poderia ser vislumbrado como
grande proprietario de terras ou apropriador, de modo que isso pudesse lhe conferir
direitos politicos, possuia direitos politicos. Esse sujeito poderia ser considerado
um cidadao politicamente ativo. Por democracia nos modelos antigos, isto €, com

base na democracia ateniense, o camponés ateniense se torna cidado®.

Ser cidadao ativo no modelo de democracia antigo, especialmente em
Atenas tem um significado especifico. Ser detentor de direitos politicos significa
igualdade politica, direito de falar livremente. Envolve o direito a fala e ao voto,
uma participagdo efetiva nas decisoes politicas. Como afirma Finley “em debate
estava a participacao direta, pela voz e pelo voto, no processo de decisdo e no

processo judiciario™®’.

Ser cidadao ativo significa poder falar sobre assuntos de governo,
independente de ser um trabalhador ou alguém instruido, pois todos estariam para

tanto habilitados, diferentemente do que ocorreria em assuntos técnicos.

E certo que ndo podem ser desprezadas as exclusdes que existiam do que se
entendia por cidaddo, ou em outras palavras, por aqueles que detinham direitos
politicos, excluindo-se as mulheres, os escravos, ou aqueles considerados
estrangeiros. Mas o fato que se pretende ressaltar, com vistas a construir um
paralelo dos direitos politicos, ou sua eficacia nas democracias liberais € de que os
critérios para a obtengdo dos direitos politicos, na experiéncia grega, ndo estdo no
fator sdcio econdmico da propriedade. Naquele momento ¢ construido um espaco
de igualdade, ainda que infimo, a par da desigualdade economica. E além disso,
enfatizar que aquele que possuia direitos politicos, podia ser um cidadao

efetivamente ativo em sua comunidade. Ainda que nao o fizesse, poderia fazé-lo.

A formacgao de uma sociedade capitalista, interferindo nos outros segmentos
sociais, acaba por reclamar, para satisfacao de seus interesses um novo sentido para
democracia. Esse novo sentido ira se diferenciar da concepgao original, conforme

conhecemos, da democracia, ndo s6 pelo que compreende o demus, o povo. Mas

% WOOD, Ellen Melkins. Democracia contra capitalismo., p. 181.

S FINLEY, Moses 1. O Legado da Grécia., p. 35. Sobre o processo judiciario, na mesma obra consta
referencia historica a votagdo em processo de ostracismo, destinado a votar o envio de determinada
pessoa ao exilio, com a necessidade de um minimo de 6 mil votos, p. 40.
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também, quando ha certa ampliacdo daqueles que possuem direitos politicos, ha,
proporcionalmente, um esvaziamento da atividade politica daquele, por quem se

compreende cidadao.

Em principio, sob o signo de soberania popular, se estabeleceu a necessaria
separagdo para o capitalismo, entre ‘“‘proprietarios governantes e suditos
camponeses”®®, que nas palavras de Ellen Wood constituiu condi¢io necessaria para
os termos modernos em que a democracia se apresentou a partir das revolugdes
burguesas da Europa. O aperfeigoamento da propriedade nos termos capitalistas,

reservaria a qualidade de cidaddo ativo somente aquele que se enquadrasse na figura

do proprietario dotado de condig¢des especiais de governar.

Como reporta Ellen Wood, referindo-se a um estagio inicial, que seria
posteriormente aprimorado:

“Cidadania ativa seria reservada para os homens proprietarios e deveria excluir nao

apenas as mulheres, mas também os homens que, conforme expressou Harrington,

ndo tivessem ‘com que viver por si s6’ — ou seja, aqueles cuja sobrevivéncia

dependesse do trabalho prestado a outros. Essa concepcao de cidadania tinha em
seu nucleo uma divisdo entre uma elite proprietaria e uma multiddo trabalhadora®

Na sequéncia, a remodelacdo da propriedade capitalista, com o
deslocamento de sua perspectiva para parametros essencialmente econdmicos,
determina grande ampliacdo daqueles abrangidos pela no¢do de cidadania. No
mesmo passo, a cidadania ativa seria reservada para um pequeno grupo. A multidao
de trabalhadores seria representada por aqueles que estivessem mais habilitados a
exercer fungdes politicas ativamente, isto ¢, determinando um verdadeiro

esvaziamento do que se tem por exercicio da politica.

De uma forma ou de outra o camponés, o trabalhador, aqueles que compoe
a multidao trabalhadora, quando recebidos na comunidade de cidadaos, ingressam
nessa nova ordem civica sem que isso lhe represente uma verdadeira participacao
na vida politica. Mais uma vez Ellen Wood esclarece e reafirma que o “capitalismo
torna possivel conceber uma democracia formal, uma forma de igualdade civil
coexistente com a desigualdade social e capaz de deixar intocadas as relagdes

econdmicas entre a elite e a multiddo trabalhadora”.”®

% WOOD, Ellen Melkins. Democracia contra capitalismo, p. 178
% WOOD, Ellen Melkins. Democracia contra capitalismo, p. 178.
0'WOOD, Ellen Melkins. Democracia contra capitalismo, p. 193.
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Se feito paralelo com o que se entendia por democracia em termos antigos,
portanto, poderiamos chegar a conclusdo de que o sentido moderno de democracia
em muito se afasta do ideal democréatico original. Em outras palavras, poder-se-ia
afirmar que ¢ criado no momento de formagao do Estado moderno, sob o nome de

democracia, um projeto antidemocratico.
Cuidando da redefini¢ao americana da democracia Ellen Wood coloca que:

“O ideal federalista pode ter sido criacdo de uma aristocracia que combinasse
riqueza ¢ virtude republicana (...), mas a tarefa pratica era manter uma oligarquia
proprietaria com apoio eleitoral da multiddo popular” com isso se implementou
“uma redefini¢do que disfargasse as ambiguidades do projeto oligarquico™’!.

Como consequéncia dessa constru¢do, se estabelece a democracia moderna
que tem por povo uma concepg¢do que impde uma igualdade politica que em nada
interfere na desigualdade econdomica. As supostas condigdes igualitarias dos
sujeitos politicos ndo determinam que se tenha alguma espécie de autonomia e
poder politico de exclusdo de opressdes econdmicas e juridicas, especialmente nas

relagdes de trabalho, apropriacao e produgao.

Antes da consolidacdo do capitalismo, isto €, no periodo de transicao dos
modos de produgdo pré-capitalistas para o modo de produgdo capitalista pode ser
percebida a constru¢do de um ideal de suposta separacdo entre as esferas
econOmica, politica e juridica, que serd fundamental para que se estabelecam as
condigdes de prosperidade e triunfo do modo de producdo capitalista, como

esclarecido no item anterior.

A propriedade privada, ou a extragdao da mais valia, seja ela feita pelo Estado
ou por algum proprietario privado de terras, que reunia os poderes coercitivos sejam
eles juridicos, politicos, comunitarios, deixa de estar vinculada a esses poderes
coercitivos. O Estado, aparentemente autdbnomo reune esses poderes coercitivos,
enquanto a propriedade privada da terra e demais meios de producao passam a estar

relacionados a aspecto puramente econdmico.

Os elementos coercitivos vao acontecer no momento da apropriagdo

primaria por parte dos proprietarios. Feito isso, quando a apropria¢do primitiva’? ja

""'WOOD, Ellen Melkins. Democracia contra capitalismo, p. 185.

2 Sobre acumulagdo primitiva, MARX, Karl. O Capital, Livro I: “A assim chamada acumulacio
primitiva ndo ¢, por conseguinte , mais do que o processo historico de separag@o entre produtor e
meio de produg@o” (p. 786); “grandes massas humanas sdo despojadas subita e violentamente de
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estd concentrada nas maos de poucos, ndo serdo mais observados os elementos
juridicos e politicos que determinam que a classe operaria, que a grande massa de
trabalhadores, abra mao da mais valia. Aceite vender sua for¢a de trabalho
exclusivamente em troca do salario. Essa postura da classe trabalhadora toma

aparéncia de algo exclusivamente economico.

Ellen Wood demostra, com profundidade, essa separagao proposta pela
democracia capitalista entre o econdmico e o extra-econdmico, afirmando que:
“Em principio, ndo ha necessidade de pressdo ‘extra-econdmica’ ou de coagdo
explicita para for¢ar o operario expropriado a abrir mao de sua mais-valia. Embora
a forga de coacdo da esfera politica seja necessaria para manter a propriedade
privada e o poder de apropriagdo, a necessidade econdmica oferece a compulsdo

imediata que for¢a o trabalhador a transferir sua mais-valia para o capitalista a fim
de ter acesso aos meios de produgao.”

A venda da forca de trabalho mediante salario por parte do trabalhador se
torna algo necessario e consequéncia logica quando, segundo Marx, se encontram
“de um lado, possuidores de dinheiro, meios de produgdo e meios de subsisténcia,
(...) de outro trabalhadores livres, vendedores da propria forga de trabalho™”?, que a
contrario sensu estdo absolutamente desprovidos e expropriados dos meios de

producao e das fontes de subsisténcia.

Com isso, a razao logica que explica nitidamente o porqué de o trabalhador
ceder sua mais-valia ao proprietario ¢ exclusivamente econdmica, ndo contando,
diversamente dos modos de produgdo pré-capitalista, com nenhuma forma de
coer¢do militar, politica ou juridica. Tal coercdo, contudo, além de ja ter ocorrido
no momento de apropriagdo primitiva, se mantém na existéncia de controle total
dos meios de produgao e por consequéncia da propria producgdo. O Estado se reserva
em fungdo aparentemente autonoma, mas outorga aos proprietarios poderes
suficientes, juridica e politicamente para que exercam esse controle absoluto da

producao.

Os poderes politicos vao se convertendo em poderes econdmicos, € a
contrario sensu, quem detém os poderes econdmicos a0 mesmo tempo detém o

controle dos poderes politicos. Como assevera Ellen Wood:

seus meios de subsisténcia e lancadas no mercado de trabalho como proletarios absolutamente livres.
A expropriagdo da terra que antes pertencia ao trabalhador rural, ao camponés, constitui a base de
todo o processo” (p. 787).

3 MARX, Karl. O Capital, Livro 1, p. 786
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“A caracteristica impar do desenvolvimento ocidental ¢ ser ele marcado pelas
primeiras e mais completas transferéncias de poder politico para a propriedade
privada e, portanto, também a mais completa, generalizada e direta subserviéncia
da produgdo as exigéncias de uma classe apropriadora.”

Pode-se perceber, sem muita dificuldade, que em paralelo a figura da
existéncia de um Estado autonomo, esse mesmo Estado auxilia a classe dominante

quando presente a luta de classe.

Concomitantemente a esse cenario econdmico e juridico, em que uma
pequena classe apropriadora possui, em virtude de sua condi¢do econdmica, a
privatizagdo de poderes politicos, temos uma grande multidao produtora esvaziada
dos poderes politicos. O cidadao, ainda que dotado da qualidade de cidadao, se

caracteriza por sua condi¢do passiva.

E certo que a democracia moderna, que tem no capitalismo seu modo de
producao, tem consequéncias liberatorias positivas. O aprofundamento da nogao de

individuo, de sujeito de direitos, de liberdades individuais e direitos civis ¢

175

incontestavel . Porém, incontestavel também ¢ a passividade dos sujeitos politicos.

“O ‘povo’ ja ndo era definido, tal como o fora no demo ateniense, como uma
comunidade ativa de cidaddaos, mas como uma cole¢do desagregada de cidaddos
privados cujo aspecto publico era representado por um Estado central distante. Em
comparagao com essa nogao antiga de cidadania como participagao na comunidade
politica, até mesmo o conceito de direitos individuais, que talvez sejam a maior
prova de superioridade da democracia moderna sobre a antiga, traz uma conotagao
de passividade™s.

Diante da atual conjuntura da democracia moderna capitalista e das

provocagdes formuladas por Texier’’

e Ellen Wood, que colocam em cena o
esvaziamento dos poderes politicos da multidao ha, com urgéncia, a necessidade de
reflexao sobre essa relagdo econdmica/politica. A constatacao da autora pelo triunfo
do capitalismo, como ela bem coloca, nao resolve o problema. Ao contrario faz
surgir uma enorme problematica e necessidade de aplicagdao de toda teoria critica

marxista ao atual estado da arte.

O aparato coercitivo, politico, juridico, comunitario, sempre que necessario,

¢ utilizado pelo capitalista para atender as suas necessidades, eis que controla em

4 WOOD, Ellen Melkins. Democracia contra capitalismo, p. 41

5 Frente a impossibilidade de aprofundar o tema, para maior detalhamento: MIAILLE, Michel.
Introdugao Critica ao Direito.

76 WOOD, Ellen Melkins. Democracia contra capitalismo, p. 189.

T TEXIER, Jacques. Revolugdo e democracia em Marx e Engels.
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absoluto os meios de produgdo. Assim, consegue repercutir nos demais campos, na
medida de seu desejo. Esse processo, que vai subordinar toda produgdo, suas
exigéncias, e determinar a consequente transferéncia de poderes politicos para a
classe apropriadora, Ellen Wood denomina verdadeira “privatizagdo do poder

politico” .

Negri e Hardt também chegam a mesma conclusao, partindo da analise do
exercicio da soberania ¢ da violéncia travestida em estado de excecao. A soberania
e a violéncia mascaram a verdadeira fonte de controle que ¢ o poder da propriedade
e do capital. Nesse sistema, que conta com o uso indevido da forga constitucional,
a soberania ndo age diretamente, mas indiretamente. Conta com o poder regulador
da mao invisivel do capital.

“E difficile riconoscere tutto cio como espressione dela violenza dato che é

perfettamente normalizzata, e la sua efficacia si manifesta in modo del tutto

impersonale. Il controlo e lo sfruttamento capitalistico non sono manifestazioni di

un potere sovrano, ma si dispiegano attraverso una serie di norme pressoché
invisibili e interiorizzate””,

Esse dominio, exercido pelas forcas do capital reunidas, contudo, como
afirmado anteriormente, encontra-se encoberto sob a perspectiva de um Estado
autdbnomo e supostamente neutro, que inclusive administrara a luta de classes, que
se estabelecera naturalmente. Nesse sentido, o capitalismo, como acima observado,
para Michael Hardt e Antonio Negri pode ser considerado como uma espécie de
fundamentalismo, tal qual o fundamentalismo religioso ou nacionalista. Para que o
controle se efetivasse a tal ponto, era necessario um modelo constitucional que

fundasse juridicamente essa ordem de fatores.

A formulagdo politica que atendeu a esse anseio da burguesia foi a criagao
de uma constituicdo, expressao do poder constituinte, com valor superior ao
legislador ordinario, que garantisse direitos fundamentais e instituisse uma ordem
juridica que cumprisse os objetivos ali delineados. Nestes sentido, Vitor Nunes Leal
muito bem esclarece que:

“Toda a organizagdo politica deveria existir, portanto, em func¢do dos direitos do
homem e do cidaddo. E entre esses direitos foram estipulados, de maneira mais

8 HARDT, Michael e NEGRI, Antonio. Comune. Oltre il privato e il publico, p. 21. Tradugdo livre:
E dificil reconhecer tudo isso como expressio de violéncia, uma vez que é perfeitamente
normalizada e sua eficacia se manifesta de modo impessoal. O controle da exploragdo capitalista
ndo ¢ através de um poder soberano, mas através de uma série de normas invisiveis e internalizadas.
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categorica o direito de propriedade e a liberdade, incluindo a liberdade econémica,
a plena iniciativa do dominio econdémico. (...)

Contudo, mais importante ainda, do ponto de vista dos interesses da burguesia, foi
a teoria da divisdo do estado traduzida na formula da divisdo dos poderes™” .

O modelo criado por Montesquieu , que previa a organizagao do Estado a
partir da divisdo dos poderes, onde cada um dos poderes possuiria suas fungdes, e
seria reciprocamente controlado pelos outros dois, contando com o sistema de freios
e contrapesos, atende com exatiddo aos interesses da classe dominante
apropriadora. O modelo ¢ milimetricamente criado para que os de baixo
permanecam desprovidos de recursos politicos ou juridicos para preservacao de
seus interesses. Enquanto isso, o Estado, aquele mesmo estado que pretensamente

deveria ser neutro, promove a salvaguarda dos interesses da burguesia.

180 neste formato

A burguesia funda, como bem explica Vitor Nunes Lea
de organizagdo do Estado, a garantia de que seus interesses serdo assegurados.
Através desse formato, o poder do Estado, ao mesmo tempo que ndo se encontra
sob a responsabilidade da elite dominante, ¢ fragmentado de tal modo que sofre
todas as influéncias necessarias para que o resultado de sua atuacdo seja exatamente
o resultado pretendido e perseguido pelo capital. Todos aqueles pontos de maior
relevancia a manutencao da burguesia como classe dominante e controladora do
modo de produgdo, sao preservados, tais como: manuten¢do da escravidao a seu

servigo; poder sobre as colonias; questdes salarias. Questdes que na sua totalidade

podem ser transpostas a temas correspondentes na atualidade.

Isso ndo acontece acidentalmente. A func¢do de fiscalizacdo reciproca entre
os trés poderes, em tese poderia determinar um impasse. Diante de um impasse, a
rigor, deveria existir consenso para se prosseguir, € necessariamente, 0 consenso s
existira quando disser respeito aos interesses da burguesia. Cumpre observar que
apesar dessa aparente hegemonia que se apresenta na burguesia, deve-se considerar
que a burguesia s6 homogénea se comparada a outra classe. Em seu interior, se
comparada a outros seguimentos do capital, serd observada relevante

heterogeneidade.

" LEAL, Victor Nunes. Cinco Estudos, p. 98-99.
80 LEAL, Victor Nunes. Cinco Estudos, p. 104 - 105
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No entanto, a homogeneidade aparentada frente as outras classes, lhe serve
para constituir uma minoria, porém dominante. As regras do jogo sdo postas para
que, quando a elite dominante conseguir mobilizar as massas para atuar em seu
favor, prevaleca a vontade da maioria, com suposto respeito ao principio
democratico. Contudo, quando a maioria for composta dos de baixo, contra o
capital, a minoria dominante tenha recursos e artimanhas suficientes para solucionar

a questao.

Vitor Nunes Leal apresenta fato historico que denota expressamente essa
realidade, ao comentar passagem de Madison na Convencao da Filadélfia que ora
transcrevemos:

“Nao podemos ainda ser considerados como um corpo homogéneo (referia-se aos
EE. UU.), no qual todas as coisas que afetem uma parte do mesmo afetem
igualmente a sua totalidade. Ao construir um sistema que desejamos que dure para
as idades futuras, ndo devemos perder de vistas as mudangas que essas idades trardo
consigo. Um acréscimo de populacdo aumentara necessariamente a propor¢ao
daqueles que terdo que sofrer os embates da vida, desejando secretamente uma
melhor reparti¢do de seus beneficios. E possivel que com o tempo estes superem
0s que se encontram bem situados economicamente. De acordo com as leis do
sufragio o poder passara as maos dos nao possuidores... E como havemos de nos
preservar disto, baseando-nos em principios republicanos? Como vamos poder

prevenir o perigo em todos os casos de coalisdes interessadas em oprimir a minoria
que devemos defender?” 8!

As colocagdes de Madison, que o autor esclarece terem sido antes secretas,
vindo a publico posteriormente, sdo conscientemente no sentido de criar um modelo
de privar a maioria de poderes politicos efetivos. Talvez, especialmente pelo carater
secreto da manifestacdo, evidencia o verdadeiro sentido disso, de privar a maioria,
constituida de ndo possuidores, de uma exata e adequada distribui¢cdo de beneficios
econdmicos. E justamente neste contexto que se perpetuara uma segregacio de
beneficios de toda ordem, desde culturais a economicos. Dentre eles encontraremos
o comum, os bens comuns, aqueles dos quais ninguém deveria ser privado, e uma

grande maioria segue sem acesso.

Com a construcdo constitucional apresentada, segundo Negri e Hardt ¢
fundada uma espécie de republica da propriedade. A ordem constitucional se presta

a legitimar a propriedade privada, diante da for¢a fundamental a qual ¢ relacionada

81 LEAL, Victor Nunes. Cinco Estudos, p. 106.
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ao poder constituinte. Aqueles que o exercem, especialmente se tratando das

revolucdes burguesas cuidam de proteger seus interesses e riquezas.

Nesse contexto, todos os outros valores e supostos ideais s subsistem se
ndo ameacam o pleno desenvolvimento e consolidag¢do do capital. Essa afirmativa
¢ verdadeira quando pensada em confronto a fatos historicos localizados em um
passado nao tao distante como a escraviddo. Também ¢ verdadeira se confrontados
a situagdes contemporaneas como a privacdo de direitos fundamentais de
populacdes urbanas. Valores como a liberdade e igualdade sdo vislumbrados

exclusivamente a partir da perspectiva proprietaria.

Esse fato pode ser observado com proporg¢des catastroficas ndo somente
quando se reflete sobre a propriedade do solo e distribui¢ao igualitaria da terra, mas
em muitas outras situagdes. Verifica-se que nao ha limites de argumentacao para se
implementar a franca consolidacao e crescimento do poder do capital. Exemplo
elucidativo sdo as questdes da escraviddo e do racismo, que sdao colocadas como
males exterminados pelo capitalismo que trouxe sua nova ordem de homem livre.
No entanto, se encontram extremamente enraizados no processo de consolidacio

do capital, que cresceu as custas de sua exploragao.

A légica da republica da propriedade fica evidente quando Negri e Hardt
concluem que “la repubblica deve proteggere la proprieta privata, gli schiavi sono
proprieta privata; dunque, il repubblicanesimo deve opporsi ala liberazione degli
schiavi”®? . E ainda, mais explicita ao comentar que na modernidade a escraviddo
seria incompativel com a realidade de trabalho assalariado capitalista, mas que a

verdade € que o capitalismo se aproveitou da escravidao .

Fica evidente que qualquer valor, para subsistir, deve estar subordinado e
condicionado a esta légica da republica da propriedade. Essa ideia representa o
controle através da propriedade, que, em outros termos, determina a
mercantilizagdo do trabalho. H4, portanto uma exclusao politica do trabalhador, e
sua consequente colocagdo como mercadoria. Com a divisdo de classes que emerge

dessa realidade, existe uma luta entre ricos e pobres.

82 HARDT, Michael e NEGRI, Antonio. Comune. Oltre il privato e il publico, p. 27. Tradugdo livre:
A republica deve proteger a propriedade privada, os escravos sdo propriedade privada; Portanto o
republicanismo deve se opor ao fim da escravidao.
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Como na passagem emblemadtica de Madison, aqui ressurge, na tentativa de
protecdo concreta da propriedade, através daquele modelo constitucional formado,
o medo dessa multidao pobre. O que deve ser ressaltado, neste ponto, ¢ que o
controle da multiddo, inclusive com a exclusao do proprio termo multidao, dos
discursos politicos, por longo periodo, se da na transformagdo da multidao pobre,
que pode efetivamente ter poder, em um povo, que em tese seria homogéneo e por

isso controlavel.

A burguesia parte de uma constru¢do Hobbesiana, para quem a falta de
propriedade, que exclui os pobres do povo, ndo ¢ um fato contingente, mas uma
condi¢do necessaria e continuamente reproduzida que garante, a quem possui,
conservar ¢ incrementar a propriedade. A multidao dos pobres ¢ a condi¢ao de
possibilidade do povo e da republica da propriedade . E nestes termos, toma a
burguesia o poder, exclui a multiddo ndo somente do poder mas também “¢ expulso
dal lessico politico e giuridico™®®, delineando-se um ideal de unidade do povo que

ndo existe.

E ¢ por esses motivos que a multiddo ressurge e “emerge al centro del
progetto dela trasformazione rivoluzionaria”®*. A multidio deve ser encarada na sua
mais extensa multiplicidade, como esclarece Paolo Virno em Gramatica da

multiddo:
“Os muitos devem ser pensados como individuagdes do universal, do genérico, do
indiviso. E assim, simetricamente, pode-se conceber um Uno que, longe de ser um

porqué concludente, seja a base que autoriza a diferenciagdo, que consente a
existéncia politico-social dos muitos enquanto muitos™ 3.

Composta da dita multiplicidade e desprovida de qualquer poder, se mantém
destituida de verdadeiro poder politico, ainda que inserida em projeto democratico,
que afirme a inclusdo de todos, no que se denomina poder que emana do povo. Na
exclusdo de poder politico, como ja evidenciado acima, se entende a exclusao de
beneficios econdmicos e proprietarios. Essa exclusao se agudiza e intensifica ndo
somente ao que se entende por propriedade privada e exclusiva de determinado bem

da vida. Mas também ¢ presente, de forma mordaz e intensa, com relagdo aos bens

8 HARDT, Michael e NEGRI, Antonio. Comune. Oltre il privato e il publico, p. 61. Tradugdo livre:
¢ expulso do Iéxico politico e juridico.

8 HARDT, Michael e NEGRI, Antonio. Comune. Oltre il privato e il publico, p. 65. Tradugdo livre:
emerge ao centro do projeto da transformagao revolucionaria.

8 VIRNO, Paolo. Gramdtica da Multiddo, p. 7.
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comuns, € aos valores comuns, dentre eles incluida a moradia como sera elucidado

adiante.

2.3
A sobrevivéncia da propriedade imével como mercadoria no
constitucionalismo social.

O estabelecimento das condi¢des econdmicas e sociais que possibilitam a
persisténcia da propriedade imével como mercadoria, independentemente da
destina¢do que a ela sera dada, depende da andlise das circunstancias em que a
propriedade privada imovel se estabeleceu com os valores capitalistas evidenciados
até hoje, a estrutura do instituto da propriedade que legitima a conduta proprietaria,
bem como o cendrio constitucional social que idealiza a propriedade
funcionalizada, mas acaba por se submeter a artimanhas que perpetuam a

propriedade enquanto mercadoria.

A legitimidade das condutas proprietarias, ou a concepgao da propriedade
imével como mercadoria se solidifica, como j4 demonstrado, na formagdo da
civilizacdo capitalista. Existe contudo uma formulacdo juridica que confere
legitimidade ao modelo capitalista da propriedade privada imdével no momento de
eclosdo das revolugdes burguesas. A ordem juridica que fundamenta a propriedade
¢ estabelecida com a constitucionalizacdo da propriedade, que serd contemporanea
a formacao de uma nova ordem constitucional, expressao exata da classe dominante

que se coloca como tal naquele momento.

Os valores capitalistas da propriedade privada sdo inicialmente consagrados
no momento de constitucionalizacdo cldssica, motivada pelos valores liberais
ordenadores das revolugdes burguesas. No momento posterior de
constitucionalismo social a propriedade privada se transforma e se reordena, sem
contudo perder sua tutela enquanto direito fundamental. O resultado dessa
ressignificagdo da propriedade privada, a partir da transi¢ao da constitucionalizagdo
classica para o constitucionalismo social®®, sem que se perceba uma efetiva

transformag¢do na aplicagdo da tutela juridica da propriedade pelo direito privado

8 A analise do direito de propriedade como direito fundamental sera aprofundada no capitulo 3.
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determina a sobrevivéncia da propriedade enquanto mercadoria, ainda que a
perspectiva ideal da propriedade constitucionalizada seja diversa, como veremos a

seguir.

A constituicdo de uma ordem juridica permeada pelos valores liberais tem
como premissa fundamental proteger e assegurar com eficiéncia a regulagdo e
garantia das relagdes privadas do individuo. A existéncia de um possivel
antagonismo, naturalmente decorrente de eventuais conflitos de expectativas entre
entes privados, faz surgir nesses sujeitos o interesse pela existéncia de normas que
possibilitem o uso de teses juridicas diante de interesses e necessidades individuais.
Sob uma 6tica burguesa, portanto, inicialmente se constitui e existe a vida civil,
para que em momento posterior se organize a sociedade politica®”. Essa
segmentacdo, apesar de ndo tdo verdadeira, como demonstrado, ¢ ao menos

aparente.

Sob essa perspectiva a no¢ao de sujeito ird se relacionar com a nogao de
liberdade e de propriedade, eis que esses conceitos sO efetivamente se concretizam
quando no exercicio da plena liberdade, sob um olhar liberal, o sujeito pode se dizer
titular do direito de propriedade. E quando, além de poder exercer sobre a coisa
seus poderes, pode também aliena-1a®®. Dada a importancia desses valores, nio
somente a igualdade e a liberdade, mas também a protegao a propriedade privada

serdo constitucionalizados.

Como analisado anteriormente, o individuo seria o sujeito da mercadoria,
aquele que tem o poder de fazer a mercadoria circular, eis que a mercadoria nao
pode por ela propria se fazer trocar, sendo portanto, essa circulacdo de mercadorias
a razdo primeira das relagdes sociais, como com outras palavras ¢ afirmado por

Pachukanis®:

“Se a coisa se sobrepde economicamente ao homem, uma vez que, como
mercadoria, coisifica uma relacdo social que nao esta subordinada ao homem, ele,
em contrapartida, reina juridicamente sobre a coisa, porque, ele mesmo na
qualidade de possuidor e de proprietario, ndo ¢ sendo uma simples encarnacdo do
sujeito juridico abstrato impessoal, um puro produto das relagdes sociais”.

87 PACHUKANIS, E. B. Teoria Geral do Direito e Marxismo, p. 52.

8 PACHUKANIS, E. B. op. cit., p. 80: “No ato de alienagio, a realizacdo do direito de propriedade
como abstracdo torna-se uma realidade”.

8 PACHUKANIS, E. B. op. cit., p. 72.
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A nocao de propriedade privada contemporanea surge, na medida em que,
o direito de se apropriar e simplesmente se utilizar do bem se transforma no direito
de propriedade, que além de utilizagdo, confere ao titular, a faculdade de alienagao.
Com a insercdo da faculdade de alienacao, a propriedade privada passa a fazer
sentido numa perspectiva capitalista, tem seu conteudo modificado e passa a gozar
de protecdo absoluta®®. O poder de dispor dos bens, poder de troca, determina um
olhar sobre a propriedade como exercicio de uma liberdade, liberdade de

autodeterminacao do sujeito.

Justamente para proteger esse mercado de troca de mercadorias, e também
de exercicio dos poderes inerentes a propriedade, como centro maior da vida
privada, ¢ que surge a necessidade e o interesse de uma organizacao juridica,
permeada de normas que justamente protejam essa relagcdo, que assegurem o dever
geral de abstencdo de ndo interferéncia na propriedade alheia. E consolidada a ideia
de que o homem que se apropria das coisas a partir da forca de seu trabalho, seus
méritos, seus esforcos, torna-se um proprietario juridico, eis que a nogao de
propriedade capitalista ndo existird se a propriedade nao for dotada de livre

alienacado, na possibilidade de livre transferéncia de um titular a outro.

Fica marcada a diferenca em relagdo a nocao de propriedade feudal, onde o
aspecto mais importante seria assegurar o uso da propriedade, nao sendo necessaria
a sua disponibilidade, o que de certa forma traduzia uma virtude, de ser a

apropriagio vinculada a outras fungdes que ndo o capital®’.

Considerando que a propriedade privada ¢ o centro de interesses da vida
civil do individuo, o que pretende a perspectiva capitalista burguesa, a partir de um
divorcio entre o publico e o privado, € que o Estado seja garantidor dessas relacdes,
contudo interfira minimamente nelas. Isso se d4& em nome de uma liberdade
conferida a cada um dos sujeitos, liberdade esta existente entre sujeitos entendidos
como iguais, iguais perante a lei, ou seja, formalmente iguais, uma igualdade
determinada abstratamente, de modo que o Estado se conserve destacado da
sociedade em suas atividades. Essa postura certamente podera ser observada como

modo de escamotear as desigualdades promovidas a partir de falsas relagdes entre

% PACHUKANIS, E. B. Teoria Geral do Direito e Marxismo, p. 73.

%1 PACHUKANIS, E. B. op. cit, p. 85: “De outro modo, as formas de propriedade feudais e
corporativas, isto €, as formas limitadas de propriedade demonstravam ja a sua fungédo: a absorgao
do trabalho ndo pago”.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1521342/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N° 1521342/CA

55

iguais, que ndo demandariam a intervengao do estado para assegurar minimamente

nenhuma das partes.

Constata-se que a criacao de um estado ndo intervencionista na vida privada,
com esse preceito garantido constitucionalmente, assegura que os dois principais
pilares patrimoniais do dmbito privado, quais sejam o contrato e a propriedade,
possam ser facilmente manipulados pela burguesia capitalista, sob o argumento de
que nenhuma interven¢ao do Estado seria legitima, construindo-se o espago publico
absolutamente separado do espaco privado. Assegura-se a propriedade como
direito absoluto em nome de suposta supremacia da liberdade e igualdade, pois se
assim fosse, em tese ndo haveria classe originalmente privilegiada e todos poderiam
ser titulares da propriedade, dependendo exclusivamente de seu esfor¢o pessoal, o

que se vera se tratar de uma falécia.

A constitucionalizagdo cldssica tem como especiais paradigmas a
constitucionalizagdo francesa e americana, fundadas na Revolucdo Francesa e
Revolucao Americana, onde ¢ possivel desenvolver uma breve anélise do espaco
ocupado pela propriedade nas ordens constitucionais fundadas nestes momentos

especificos.

Em uma andlise ainda que superficial dos preceitos orientadores da
revolugcdo francesa, seja sob a Otica da burguesia, seja sob a perspectiva do
proletariado, verifica-se a substancialidade da liberdade e igualdade que devem ser
pertinentes a todo e qualquer cidaddo. A seguranca em torno da liberdade e
igualdade deve se estabelecer independente do deferimento de qualquer privilégio,
como claramente demonstrado por Sieyes, quando afirma que: “Nao somos livres

por privilégios, mas por direitos, direitos que pertencem a todos os cidadios’”.

Facilmente observa-se, portanto, que a partir das declaragdes de direitos do
final do século XVIII o tema da igualdade torna-se central, sendo de facil percepcao
o uso da no¢ao de vontade geral pela burguesia para a fundagdo de uma nova ordem

onde seja garantida uma igualdade politica entre os cidadaos.

E certo que ndo se pode deixar de considerar que a nogio de vontade geral
apresentada por Rousseau, buscava uma igualdade politica, partindo do pressuposto

de uma igualdade social, inexistente naquela sociedade, como demonstrado por

92 SIEYES, Emmanuel Joseph. A Constituinte Burguesa. Qu est-ce que le Tiers Etat?, p. 7.
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Negri®?, o que deu margem para a utilizagdo contraditéria da no¢do de vontade geral
pelas duas classes, quais sejam a burguesia e o proletariado. Contudo, ha de se
observar que a burguesia enquanto classe dominante fez prevalecer naquele
momento a ideia de que no campo social se podia presumir uma igualdade,
igualdade essa que se 1€ necessariamente discrepante de uma igualdade material e

aproximada a efetiva igualdade formal.

E ¢ nesse cenario que a propriedade mais uma vez surge no centro da
organizacao juridica e politica, considerando ser apresentada como expressao de
valores fundamentais, extremamente aclamados naquele momento, representados
pela liberdade e igualdade, eis que a igualdade ¢ designada como a proibicao de
qualquer discriminacao de nascenga, sendo determinado que a lei seja a mesma para
todos e a propriedade conceituada como o direito de “gozar e dispor de seus bens,

de suas rendas, do fruto de seu trabalho e de sua operosidade™*.

Vinculada que est4 a propriedade ao direito de gozar do fruto do proprio
esforco, trata-se de expressao de igualdade, na medida que, sob aquela perspectiva,
esta disponivel a todos que consigam obté-la, pois seria um fundamento basilar da
organizagdo social do trabalho, como demonstrado claramente na critica feita por

Pachukanis:

“o direito real que é fundamental para a garantia da liberdade chama-se direito de
propriedade, cuja ‘esséncia caracteristica’ reside na ‘desigualdade’. Na nova
constituicdo francesa, ao contrario, este valor-guia da propriedade ¢
tendencialmente submetido a valores igualitarios: com ele, podem ser destruidos a
liberdade e todos os valores que se fundamentam na propriedade™”.

Nota-se que, ao fazé-lo, o que pretende a burguesia francesa ¢ sedimentar a
propriedade, de seu fundamental interesse, em direitos que ndo devem ser
alienados, manipulando seu significado, para que assim esteja sob protecao
absoluta, do mesmo modo que manipulou a no¢ao de vontade geral, como antes
apresentado, para que com isso instituisse um modelo de representacdo que

atendesse aos seus interesses.

93 NEGRI, Antonio. O poder constituinte. Ensaio sobre as alternativas da modernidade, p. 284-285.
“ 0 que é, porém a igualdade rousseauniana? E, acima de tudo, uma afirmago de igualdade politica
que faz mera alusdo a igualdade social como algo desejavel, de certo modo pressupondo-a. Com
isso a igualdade ¢ desencarnada e transformada numa questdo ideal e atemporal. Fiel a Rousseau, a
burguesia procura e encontra em seu pensamento, as bases de sua construcdo juridica”.

% PACHUKANIS, E. B . Teoria Geral do Direito e Marxismo, p. 297.

95 SIEYES, Emmanuel Joseph, 4 Constituinte Burguesa. Qu est-ce que le Tiers Etat?, p. 336.
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Nao se pode, contudo, deixar de observar, seja por esses episodios
apresentados, seja pela experiéncia desses e de outros modelos, que a protegdo da
propriedade privada em nada se relaciona com valores inerentes a igualdade. Ainda
que possua alguma autoridade a ideia de que efetivamente representasse igualdade
o fato de todos possuirem abstratamente o direito de se tornarem juridicamente
proprietarios, na medida em que isso ¢ inviavel de se concretizar, face as distingdes
insuperaveis que se apresentam no campo social, promulgar a propriedade como
expressao de igualdade implica em consagrar uma igualdade formal. Se esta longe
de se atingir uma efetiva igualdade material, eis que a propriedade na forma que ¢

proposta estabelece uma fonte de desigualdade.

Dito de outra forma, observa-se que a organizagdo politica a partir da
organizacao social e civil, que como defendido acima, se funda na colocagdo da
propriedade ndo somente no centro da vida privada e mercantil, mas como um de
seus pilares, determina que certos males advindos da organiza¢do do estado ndo
sejam suprimidos sem que se transforme o modo de abordagem e protecdo da

propriedade privada, como coloca Tocqueville®®:

“No inicio, 0 povo quisera socorrer-se mudando todas as instituigdes politicas; no
entanto, depois de cada mudancga percebia que sua sorte ndo havia melhorado ou
que melhorava com uma lentidao incompativel com a velocidade de seus desejos.
Era inevitavel que, num dia ou noutro, acabasse descobrindo que sua posi¢do nao
era devida a constituicdo do governo, mas as leis imutaveis que constituem a
propria sociedade; e assim seria natural perguntar-se se ndo tinha o poder ¢ o direito
de mudar também essas leis, como ja havia feito com outras. E, falando
especificamente da propriedade, que é o fundamento de nossa ordem social, esta
restou como o principal obstaculo para a igualdade entre os homens, até o ponto de
parecer o unico signo de desigualdade, porquanto todos os privilégios que a
envolviam e até escondiam haviam sido destruidos. Nao seria necessario, portanto,
ndo digo eliminar a propriedade, mas que pelo menos a ideia de elimina-la se
apresentasse ao espirito dos que dela ndo desfrutavam?”

Importante observar, que frente a uma burguesia capitalista, que de forma
clara e objetiva detém o poder econdomico e com isso efetivo poder sobre a
organizagao politica e social, o estabelecimento de determinados condicionantes a
protecao da propriedade privada serd ineficaz. A determinagdo de condutas a serem
desempenhadas pelo proprietario que representem atendimento a fungdo socio
econdmica da propriedade, naquele momento, nada mais ¢ do que tentar mascarar

a mesma protecao absoluta sob a otica de Pachukanis, uma vez que o proprietario

% TOCQUEVILLE, Alexis. Lembrancas de 1848: as jornadas revoluciondrias de Paris, p. 118.
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burgués, em vista de proteger a sua propriedade, em sendo necessario, atendera as
exigéncias postas e perpetuard a protecao de sua propriedade privada em sentido

absoluto’” .

Com postura diversa da protecdo expressa e expansiva da propriedade, um
primeiro olhar sobre a constituicdo americana, sem maior cautela e profundidade,
poderia dar ensejo ao entendimento de auséncia de garantia fundamental a
propriedade. Inicialmente, pode-se imaginar que a Constituicdo americana mais se
preocupou com a organizacdo do estado, e distribui¢do dos poderes, do que com
interesses individuais como a propriedade privada de cada um dos sujeitos de
direito denominados cidaddos dos Estados Unidos. Essa sensacdo poderia ser
absorvida face a auséncia de uma mengao expressa no texto da constituicdo, bem
como de maior discussdao sobre o ambito de protecdo da propriedade através da
adocdo da constituicdo proposta, como mesmo abordado por Alexander Hamilton

no artigo 85 de O Federalista:

“De acordo com a divisdo formal do tema destes artigos, anunciada no primeiro
deles, pareceria faltar ainda discutir dois pontos: ‘a analogia do governo proposto
com a Constituigdo do nosso proprio estado’ e a ‘garantia adicional que a sua
adog¢do proporcionara ao governo republicano, a liberdade, e a propriedade™®,

Todavia, uma andlise mais acurada do processo constituinte americano,

A . . . . ~ y . 99
contemporaneo ao que Antonio Negri denomina de emancipagdo politica™,
facilmente denota que desde o principio ¢ identificado como cidadao aquele que se
apropria da terra, identificando-se de imediato a propriedade, ou ao poder de se
apropriar de bens a liberdade, que deve ser determinante da ordenacdo da vida de

todo e qualquer individuo.

Dito de outro modo, naturalmente, através de um processo de ocupagao,

paulatinamente os espacos sdo alvo de apropriagdo, ou seja os individuos se

97 PACHUKANIS, E. B . Teoria Geral do Direito e Marxismo. Sobre o tema: Nota 71. “Gojchbarg,
em seu comentario ao Codigo Civil da URSS, salienta que os juristas burgueses progressistas estio
comegando a considerar a propriedade privada ndo mais como um direito subjetivo arbitrario, mas
sim como um bem posto a disposi¢do da pessoa. Ele se refere diretamente a Duguit, o qual afirma
que o possuidor do capital s6 deve ser juridicamente passivel de prote¢do apenas porque exerce,
mediante justas colocagdes do seu capital, fungdes socialmente tteis. [...] a burguesia, por outro
lado, somente tolera tais consideracdes acerca das fungdes sociais da propriedade, porque elas em
nada a comprometem. Antitese real da propriedade ndo é propriamente a propriedade concebida
como fungdo social, mas a economia planificada socialista, isto é, a supressao da propriedade”.

% HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O Federalista, p. 761.

% Conferira: NEGRI, Antonio. O poder constituinte. Ensaio sobre as alternativas da modernidade,
capitulo IV.
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apropriam da terra. No entanto, segundo a Otica determinante da organizacao
politica e juridica daquela sociedade, esse sujeito sO seria dotado de efetiva
liberdade, se constituido juridicamente como proprietario. Dessa forma, bastaria
para assegurar a liberdade derivada da propriedade que a ordem juridica garantisse

a protecao efetiva da propriedade.

A afirmativa de falta de disposicdo expressa na constituicdo sobre a
necessidade de protec¢ao da propriedade privada, ou mesmo de seu conteudo poderia
dar ensejo a questionamentos quanto a propriedade ocupar lugar central na
organizacdo juridica e politica social. Tal questionamento se agravaria
principalmente, se for considerada a autoridade ilimitada do poder constituinte,
como afirmado em O Federalista, cujo proposito ¢ declaradamente defender o texto

proposto na constitui¢do'.

Todavia, se avaliado o questionamento sob a perspectiva do sentimento do
que significa a liberdade e a propriedade naquele momento constituinte e fundador,
se verifica que esses elementos nao se estabelecem em oposi¢ao e na verdade se
relacionam. A afirmativa de que a autoridade do poder constituinte ¢ ilimitada nao
contrariaria a permanente soberania popular, tendo em vista que ¢ permanentemente
mantido o direito de revolucdo do povo, direito de se insurgir contra qualquer
usurpagao do poder, de modo que a soberania popular seria um direito natural

inalienavel, direito esse relacionado também a liberdade e a propriedade.

Ou seja, as ideias de soberania do povo, poder constituinte e propriedade
estariam subordinados a direitos naturais, que se usurpados ou desrespeitados,
permitiriam permanentemente ruptura a ordem anterior, fundando uma nova ordem

que os respeitasse.

Sobre esse fato, ¢ importante observar que Antonio Negri apresenta o tema
como o momento constituinte americano inaugurando uma nova ordem, diferente
de todos os cenarios antes ja conhecidos. Forma-se uma burguesia que ndo parte de
uma transformacao de um cenario feudal, mas na verdade constitui uma burguesia
que se inventa a partir dela propria, como se pode verificar de algumas passagens

do trecho abaixo citado:

100 HAMILTON, Alexander, op. cit., artigo 40.
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“¢ um denso movimento de ruptura e de inovagao, e ndo apenas a modificagdo de
uma funcdo no curso da historia juridica, politica e ideoldgica dos Estados. A
‘separacdo perpétua’ define um espago inteiramente novo, um espago que a
atividade democratica do povo ja comega a preencher de vida nova, de liberdade e
de felicidade!'*!”

Vinculando a essa atividade a propriedade privada:

“isto demonstra o quanto o espago americano modifica qualquer conceito, a ponto
de a ‘propriedade’ ser apresentada como atividade irreprimivel de ‘busca da
felicidade™1%2,

Conclui-se, portanto, que ainda que o debate sobre o texto proposto para a
constituicdo nao tenha se fundado expressamente na vinculacao da propriedade
privada com o preceito da liberdade, ¢ notdério que a propriedade privada estd no
centro da organizagdo politica que se dd naquele momento. A configuragdo do
cidaddo, desde o inicio, se d4 a partir daquele que tem o poder de se apropriar da
terra, sendo ainda um direito natural, que estaria no mesmo patamar da soberania
popular, tdo cara naquele momento fundacional. A ordem juridica passa a ser a
regulamentac¢do de direitos e interesses de proprietarios, ou seja a ordem juridica

regula relagdes proprietarias.

Seja no modelo francés, ou no modelo americano, o ponto importante de
observagao ¢ o fato inerente a ser a propriedade de certa forma sacralizada. Sua
protegdo absoluta, contudo, ndo se deve a seus valores de uso, mas em virtude de
representarem a efetividade dos interesses de uma classe dominante. Sendo, tanto
em um caso como no outro, a classe dominante aquela detentora do capital, a
chamada constitucionalizagdo cldssica molda o direito de propriedade
adequadamente a uma ordem economica fundada no capitalismo e pronta a servir a

esse capitalismo.

“A propriedade burguesa capitalista deixa, consequentemente, de ser uma posse
flutuante e instavel, uma posse puramente de fato, passivel de ser contestada a todo
momento, € também de ser defendida a mdo armada. Ela transforma-se num direito
absoluto, estavel, que segue a coisa por todo lado e que, desde que a civilizagdo
burguesa espalhou seu dominio a todo o globo, € protegida em todo o mundo pelas
leis, pela policia e pelos tribunais™'*.

A subserviéncia do regime juridico da propriedade privada aos interesses do

capitalismo pode ser observada ndo somente na possibilidade de apropriacdo dos

101 PACHUKANIS, E. B . Teoria Geral do Direito e Marxismo, p. 225.
12 pACHUKANIS, E. B . op. cit., p. 228.
103 pPACHUKANIS, E. B . Teoria Geral do Direito e Marxismo, p. 73.
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bens de produ¢do, como na propria liberdade consistente em mudar de maos o
objeto da propriedade, conforme melhor convém ao proprietario. Esses ideais
tomam consisténcia através de uma propriedade associada a direitos inalienaveis

como a igualdade e liberdade.

As ideias antiliberais, que posteriormente formariam as bases do
constitucionalismo social podem ser observadas em diversos movimentos que
precederam a instalagdao do Estado Social, e culminaram em Constitui¢des Sociais.
Os direitos fundamentais, que posteriormente se consagrardo valores sociais,
assegurados na Declara¢do de Direitos do Homem e do Cidadao de 1793'%, quando
efetivados, fazem surgir as constitui¢cdes sociais, ainda que ndo seja, em alguns

casos, rompido o sistema de produgdo capitalista.

A preocupagao com as questdes sociais que passam a atormentar o discurso
politico e juridico no momento posterior a consolidag@o do capitalismo, como modo
de produgdo preponderante, deflagrard uma série de movimentos sociais e
normatizacdo com vistas a garantir direitos no campo social e operario. Esse
fendmeno, em sentido contrario do que foram as declaragdes de direitos formuladas
na conjuntura das revolugdes burguesas, pode ser explicado pelo fato de que
somente com o capitalismo ha efetiva opressao econdmica, com a necessidade de

afastar liberdades e igualdades formais em prol de exercé-las efetivamente.

“As declaragdes dos séculos XVIII e XIX voltam-se basicamente para a garantia
formal das liberdades, como principio da democracia politica ou democracia
burguesa. Isso se explica no fato de que a burguesia, que desencadeara a revolugao
liberal, estava oprimida apenas politicamente, ndo economicamente”!%,

Quanto se trata de implementagcdo de direitos sociais, a fim de afastar
desigualdades econdmicas que implicam em desigualdades sociais, ndo basta a
garantia de direitos formalmente, sendo necessarias politicas para implementa-los.
Nesse sentido, até que se culminasse na efetiva instalacdo de um Estado Social,
pode ser observada uma sucessao de acontecimentos espalhados por diversos

lugares do mundo. Como exemplo podem ser pontuadas as enciclicas papais de

104 Apesar da forte relagdo da Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo com os valores
liberais e burgueses, eis que impregnada de individualismos e garantias individuais, pode-se afirmar
que a partir dela ha a consagracdo das tendéncias de universalismo e socialismo. Este tlltimo ndo
vinculado ao socialismo como modo de producao, mas sim como preocupagao com o social. SILVA,
José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 162.

105 STILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 159.
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1891, que espelham a Doutrina Social da Igreja!%, e tem como marco inicial a
enciclica de Ledo XIII, Rerum Novarium. Contribuindo para a intensificacdo dos
valores antiliberais, a Revolugdo de 1848 na Franca, que desencadearia a Comuna

de Paris.

Da mesma forma, como forte marco dos valores sociais, a Constituigao
Mexicana de 1917, que apesar de ndo implementar outro modo de produgdo diverso
do capitalismo, € a primeira a sistematizar direitos sociais, inobstante ter sido menos
influente nas demais constitui¢des do que a Constituicdo de Weimar de 1919. E
extremamente fincada nos pensamentos de Marx, Engels e Lenin, e extremamente
importante, se coloca a Declaragdo de Direitos do Povo Trabalhador e Explorado,

realizada no terceiro Congresso Panrusso dos Sovietes'"’.

O pensamento antiliberal, portanto, especialmente desenvolvido por Marx,
e propagado por tantos outros, a exemplo de Engels, torna-se cada vez mais presente
no discurso de formacao de um Estado Social. Os valores de protecdo de direitos
sociais, cada vez maiores, que viriam a formar os chamados direitos fundamentais
de segunda geracdo passam a estar explicitamente consagrados. Tal fato se
apresenta ao longo de todo século XX, influenciando especialmente as
Constituicdes promulgadas apos a Segunda Guerra Mundial'®, como evidencia
Paulo Bonavides, quando afirma a constitucionalizagdo de determinados valores,
eis que:

“uma vez proclamados nas Declaragdes solenes das Constituigdes marxistas e

também da maneira classica no constitucionalismo da social-democracia (a de

Weimar, sobretudo), dominaram por inteiro as Constituicdes do segundo pods-
guerraaalo‘)

Pode-se dizer que a instauragado de tais valores sociais, com sua consequente
constitucionalizacao se deve a propagagao das teorias Marxistas, e além disso, da

percepcdo, de que os valores em que se pautavam as constituicdes cldssicas na

106 Sobre a intensificagio do discurso social na Doutrina Social da Igreja, RODOTA, Stefano. Studi
sulla proprieta privata e i beni comuni, p. 296, que menciona o programa eleitoral da Democracia
Crista apoiado na promessa de fazer de todos proprietarios de pequenas propriedades: “Non tutti
proletari, ma tutti proprietari”.

197 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 161.

108 £ certo que a influéncia da Constituigio de Weimar de 1919 ja pode ser observada apos a primeira
guerra mundial, se intensificando, contudo, no segundo pds guerra. Cf. BONAVIDES, Paulo. Curso
de Direito Constitucional, p. 236 e SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional
Positivo, p. 160.

109 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 578.
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realidade ndo se concretizavam. Esse fato ¢ compreensivel na medida em que a
questdo da luta de classes ¢ superveniente a consagracao dos direitos de liberdade

e igualdade. Como coloca Antonio Negri:
“E dificil interpretar a Revolugdo Francesa do ponto de vista da luta de classes,
mas ¢ certo que ela, ao desenvolver-se, molda os novos sujeitos politicos da luta de

classes: burguesia e proletariado. A luta de classes ndo ¢ a sua origem, mas o seu
resultado™!!°.

A tdo sonhada liberdade e igualdade impregnadas no texto e discursos
liberais s6 serviam e se destinavam a satisfazer os interesses daqueles que
pretendiam legitimar constitucionalmente um regime de opressao por aqueles que
possuiam maiores condi¢des. Ou seja, aqueles que detinham o poder, poder através
da classe dominante, seja por detencao da terra, seja por deter o capital como um

todo.

As mudangas na disciplina da propriedade e outros direitos sociais presentes
no movimento constitucional do pos-guerra, sdo estabelecidas por Stefano Rodota
ndo simplesmente como transformacao na tutela da propriedade, mas efetiva

transformagao sécio-economica:

“Cosi, la ricostruzione in chiave liberista della disciplina proprietaria, fondata sui
dati desumibili dalla storia economica del dopoguerra, ben puo apparire non
contraddittoria, rispetto ad una ricostruzione dell'art. 42 che ne valorizzi, invece,
i tratti di rottura dello schema formale adottato dalle costituzioni liberali per
disciplinare la materia. La contraddizione sta altrove, nella debolezza del progetto
rispetto alle forze che furono chiamate a realizzarlo, nel venir meno degli equilibri
che avevano reso storicamente accettabile una formulazione compromissoria,
nell'impossibilita di assegnare soltanto ad uno schema legoslativo il compito di
determinare una transformazione socio-economica I

O carater ilusério da igualdade e liberdade serem relacionadas a propriedade
¢ extensivamente demonstrado por Pachukanis, especialmente quando afirma que:
“A forma juridica da propriedade ndo esta, de nenhum modo, contradizendo o fato

da expropriacao de um grande nimero de cidadaos, pois a qualidade de ser sujeito
juridico € uma qualidade puramente formal. Ele define todas as pessoas como

O NEGRI, Antonio. O poder constituinte. Ensaio sobre as alternativas da modernidade, p. 281.
U RODOTA, Stefano. Studi sulla proprieta privata e i beni comuni, p. 276. Tradugio livre: Assim,
a reconstrucao liberalista da disciplina proprietaria, fundada em dados econdmicos da histéria do
pos-guerra, pode ndo parecer contraditoria, a respeito da reconstrucéio do art. 42, que em vez disso,
trata da ruptura do tratamento formal adotado pelas constituigdes liberais que cuidaram da matéria.
A contradi¢@o estd em outro lugar, na fraqueza do projeto em comparacgio com as forcas que foram
chamadas a realiza-lo, na falta de equilibrio que tornou possivel uma legislacdo compromissaria,
incapaz de atribuir a um unico sistema legislativo a tarefa de determinar uma transformagdo
socioecondmica.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1521342/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N° 1521342/CA

64

igualmente ‘dignas’ de serem proprietrias, mas ndo as torna, por isso,
proprietarios''?”.

Reconhecidamente necessaria a protecdo a direitos sociais, coletivos,
culturais, e econdmicos, ha certa unanimidade em reconhecer-se a constitui¢ao de
Weimar, Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha de 1919 o texto
precursor a sustentar a grande influéncia do constitucionalismo social dali por
diante. Especialmente no que tange a propriedade, ¢ rompida na Constituicdo de
Weimar o seu sentido absoluto, liberal e individualista, sacralizado na

constitucionalizagao classica.

Segundo o art. 14, da Constitui¢ao de Weimar, que foi reproduzido no art.
14 da Constituicao da Alemanha de 1949, a propriedade que constitui um direito
fundamental, ¢ assegurada, sendo garantido também o direito de heranca, que nada
mais ¢ do que a garantia do direito de propriedade aos sucessores do proprietario.
No entanto, sem que se permita um conteudo ilimitado, ¢ estabelecido que, “La

propiedad obliga. Su uso debera servir al bienestar general”!!3.

Fica claro, nesse contexto que ¢ rompida a ideia de que a propriedade existe
em fun¢do de satisfazer interesses ilimitados do proprietario, desde que tais
interesses estejam compreendidos nos limites geograficos do bem e das faculdades
juridicas da propriedade. Mais do que isso, a prote¢ao do direito de propriedade
passa a estar umbilicalmente vinculada ao bem-estar geral. Cria-se nitidamente
junto a protecdo da propriedade um dever ao proprietario, no momento em que se

estabelece que a propriedade obriga. A propriedade €, portanto, um poder-dever.

Tratar da constitucionalizagdo social da propriedade, portanto, significa
afirmar que o direito de propriedade protegido constitucionalmente, ou, dito de
outro modo, a protecdo constitucional da propriedade atendera ndo somente ao
interesse dos proprietarios. Deverdao ser atendidos em paralelo, ou
concomitantemente, os direitos do proprietario, os direitos dos nao proprietarios e

ainda daqueles que pretendem se transformar em proprietarios.

A perspectiva de vincular a apropriagdo privada dos mais diferentes bens,

moéveis ou imdveis, de consumo ou de producdo etc., aos critérios de justica social,

112 PACHUKANIS, E. B, Teoria Geral do Direito e Marxismo, p. 84.
113 ORFANEL, Gérman Gomez. Las constituciones de Los Estados de La Union Europea, p. 39. “A
propriedade obriga. Seu uso devera servir ao bem-estar geral”
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significa necessariamente interferir nas relacdes juridicas que estabelecem a
aquisicdo ou mesmo acesso de qualquer ordem a todos esses bens, pois
concomitantemente a propriedade enquanto direito individual devera ser
resguardada a protecao do acesso a propriedade como garantia de existéncia digna.

Nas palavras de José Afonso da Silva, a propriedade

“ndo mais podera ser considerada puro direito individual, relativizando-se seu
conceito e significado, especialmente porque os principios da ordem econdmica
sdo preordenados a vista da realizacdo de seu fim: assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justiga social”'',

O impacto da recepgao da propriedade no ordenamento juridico, a partir do
comando constitucional, ndo mais exclusivamente como bem individual ¢ de
direitos absolutos do proprietdrio, mas concomitantemente como direito social, ou
necessariamente vinculado ao bem comum, determina a necessidade de
reinterpretagdo do instituto. A partir de entdo, o proprietario deve, nessa concepgao,
se utilizar da propriedade em observancia do bem comum, determinando reflexdes

diversas, compativeis com o tipo de bem correspondente.

As diferentes reflexdes decorrentes da espécie de bem objeto da propriedade
se evidenciam quando comparados bens de consumo e de bens de producao. No que
tange aos bens de consumo, verifica-se a necessidade de apropriagdo por todo e
qualquer ser humano, eis que sdo aqueles bens que devem ser utilizados por todos
os individuos lhes garantindo a existéncia com dignidade. Cuida-se nesse caso do
acesso as condi¢cdes minimas de existéncia com dignidade, ou seja, alimentagao,
moradia, vestuario, saude etc.!'> Esses bens, como afirma José Afonso da Silva se
destinam a cuidar de necessidades humanas primarias, e “disso decorre que sejam
predispostos a aquisi¢ao de todos com a maior possibilidade possivel, o que justifica
até a intervengao do Estado no dominio da sua distribui¢dao, de modo a propiciar a

realizagio ampla de sua fungdo social”!!é,

114 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 814.

'S HARVEY, David. Para entender o capital, p. 106. David Harvey se utiliza da expressdo cesta
basica para denominar as mercadorias minimas necessarias a subsisténcia e reprodugio da forca de
trabalho, ao comentar as varidveis que definem o valor da forca de trabalho. E dentre tais
mercadorias necessarias se encontra a habitacdo, nos seguintes termos: “Além disso, ‘a quantidade
dos meios de subsisténcia tém, portanto, de ser suficiente para manter o individuo trabalhador como
tal em sua condicao normal de vida’ Mas o que ¢ ‘normal’? Existem ‘necessidades naturais, como
alimentagdo, vestimenta, aquecimento, habitagdo, etc’, que sdo diferentes de acordo com o clima e
outras peculiaridades naturais de um pais’(245/6)”. Sobre os bens minimamente necessarios a vida
com dignidade Cf. FACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patriménio Minimo.

116 SILV A, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 815.
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A propriedade, nesse passo, integra ndo somente um direito fundamental
individual, mas também integra direitos fundamentais que ndo pretendem atender a
interesses de um individuo, mas da coletividade, o que se desenvolve na esteira das

constitui¢des que refletem o denominado constitucionalismo social'!”.

Por outro lado, a constitucionalizagdo social da propriedade nao
determinard, por si s0, 0 acesso antes mencionado a todo e qualquer bem, a exemplo
dos bens de produgdo, que serdo de acesso a todos ou somente aqueles que detém
poder sobre o capital em virtude do modelo de producdo adotado. Naqueles
ordenamentos em que seja adotado o modo de produgdo capitalista, fundado na
iniciativa privada, ¢ certo que necessariamente nao sera a todos assegurado o direito
a propriedade de tais bens. Tal acesso portanto, dependerd das circunstancias,
esforcos e possibilidades de cada um individualmente. Eis que reaparece a

propriedade enquanto direito individualista e patrimonialista.

Neste caso, a ardua tarefa, em uma constituicdo que elege o modo de
producdo capitalista, através do apoio e prote¢ao da iniciativa privada, e em certa
medida implementa o constitucionalismo social da propriedade, ¢ possibilitar, ao
mesmo tempo, a protecdo da propriedade privada sob a construcdo de uma
sociedade fundada em justica social. Sobre a Constituicdo da Republica de 1988,

José Afonso da Silva afirma que:

“yimos ja que o nosso sistema é fundamentalmente o da propriedade privada dos
meios de producdo, o que revela ser basicamente capitalista, que a vigente
Constituigao tenta civilizar, buscando criar, no minimo, um capitalismo social, se
€ que isso seja possivel, por meio da estruturagdo de uma ordem social
intensamente preocupada com a justi¢a social e dignidade da pessoa humana™''®,

A reflexdo sobre os limites e condicionantes da prote¢do da propriedade
privada em um regime juridico capitalista, porém fundado em solidariedade social,
se apresenta de grande dificuldade. As dificuldades em torno do tema se
intensificam ainda mais quando se trata de propriedade fundiaria, da propriedade

sobre o solo.

De certo, a propriedade fundiaria, dependendo de onde se situe e a que sirva,
podera se apresentar como bem essencial ao desenvolvimento humano, e

necessidades individuais bésicas, tais como a moradia, a0 mesmo tempo que podera

117 Sobre o tema BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 579 e seguintes.
118 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 815.
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configurar simples fonte de renda na qualidade de capital acumulado, ou em outras

tantas circunstancias compor o conjunto de bens de producio!®.

Por tais circunstancias, os contornos de prote¢ao da propriedade privada em
um ordenamento juridico que acolhe o sistema de producgdo capitalista, a0 mesmo
tempo que funda seus preceitos em valores que formam um Estado social podem
ser ténues, exigindo do intérprete verdadeiro esfor¢o e atencdo aos preceitos
constitucionais. Face a existéncia, ainda que em um Estado Social, da propriedade
capitalista, polemizada enquanto mercadoria, qualquer desatengao ou falha de
interpretacao do que seja a funcdo social da propriedade pode desaguar na protecao
da propriedade privada nos termos classicos apresentados, em detrimento do direito
fundamental a propriedade, ou do direito fundamental da sociedade ao respeito e

implemento, pelo proprietario, da funcao social da propriedade.

O risco de tratamento da propriedade imovel como simples mercadoria
importa em se afastar por completo seus valores de uso. Em outras palavras, importa
em tratar o espago terrestre, seja ele urbano ou rural, como um simples produto,
representado pela soma de dinheiro que possa ser paga por ele, em eventual
alienacdo. A percepcao da propriedade exclusivamente como mercadoria, ainda que
se atribua uma destinacdo, pode simplesmente excluir uma grande camada da
sociedade do acesso a propriedade. Nesse passo nao me refiro somente em exclusao
dessa grande massa da qualidade de proprietarios, pois isso ndo seria o0 mais grave.
Mas sim da exclusdo dessa grande massa do acesso simples aos valores de uso da

propriedade imdvel.

E esse acesso, ao menos para o direito de morar ¢ insubstituivel. Nao ¢
possivel o exercicio desse direito sem que seja outorgado a toda e qualquer pessoa

as condigdes de se manter fisicamente, em um local do globo.

24
A gentrificagdo como forma de violagdo da moradia.

119 Sobre a classificacdo entre bens essenciais, tuteis e supérfluos: NEGREIROS, Teresa. Teoria do
Contrato. Novos paradigmas, p. 29. “O paradigma da essencialidade — a servir para distinguir os
contratos em razdo do grau de imprescindibilidade do bem contratado (...) a inovacao no sistema de
diferenciag@o dos contratos, por meio da classificagdo dos bens contratados em essenciais, Uteis €
supérfluos”.
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O fendmeno da gentrificacdo ndo pode ser relacionado exclusivamente com
o0 uso da propriedade imovel destinado a moradia. Envolvera inimeras finalidades
da propriedade imoével, porém, em contrapartida, quando observado afetara
substancialmente a propriedade destinada a moradia. Como vastamente observado
por Neil Smith!?° o processo de gentrificagio em maior ou menor escala acaba por
ser observado em diversos, sendo em todos os centros urbanos de expansdo
capitalista. Em algum momento as cidades sdo reestruturadas nos moldes ditados
pelos interesses do capital.

Por ndo se tratar de um modelo geograficamente limitado, mas de certa

forma internacional, sua nomenclatura ira variar tal como Haussmanizac¢do'*',

gentrificacdo'®, emburguesamento, ou mesmo reforma Pereira Passos'?

. Alguns
pontos comuns, ou circunstancias determinantes podem ser observadas em todos
esses processos de suposta reestruturagdo urbana inofensiva. Essas circunstancias e
efeitos comuns sdo violadoras da moradia ndo de forma direta ou exclusiva, mas
promovem uma verdadeira transformacao de determinada area inserida no espago

urbano, alterando suas condi¢des de moradia.

Um primeiro aspecto de reestruturacdo do capital no espago urbano se
relaciona com o melhor ou pior aproveitamento da renda fundiaria. Com vistas a
maior obtencao de lucro, ¢ observado maior investimento em empreendimentos de
toda ordem, inclusive residenciais em areas antes nao exploradas, cuja taxa de renda
fundiaria é mais baixa. Se a renda da terra é mais baixa, em tese o custo de
constru¢do de moradias seria menor, e essa ocupagao das areas periféricas poderia
parecer resultado de uma atividade individual. No entanto, se observado o processo
com certa profundidade, nota-se com clareza que o movimento de migragao para as
areas antes desvalorizadas ndo ¢ natural e individual, acontece por parte de
instituigdes capitalistas extremamente fortalecidas, como institui¢des financeiras,
incorporadoras, certamente subsidiadas direta ou indiretamente pela maquina

estatal.

120 SMITH, Neil. Gentrificacdo, a fronteira e a reestruturacdo do espago urbano.

121 Denominagio atribuida por Michelle Perrot

122 Nomenclatura derivada da no¢do de enobrecimento, observada inicialmente por estudos como o
de Neil Smith.

123 Expressdo que foi muito utilizada no Rio de Janeiro, como demonstrado por Mauricio de Abreu.
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Mais uma vez observa-se que o Estado ndo atua diretamente em nome do
capitalista, mas o faz permanentemente criando condi¢des para o crescimento e

acumulagdo do capital.

Quando o capital, ou os investimentos migram para areas periféricas, as
pessoas que ndo estdo envolvidas nesse processo, percebem certas melhorias de
infraestrutura, a0 menos aparente, embelezamento, criagdo de servigos antes
inexistentes naquela localidade que era subestimada. Esse mesmo fendmeno sob a
perspectiva liberal ndo possui qualquer elemento prejudicial ao desenvolvimento
urbano. E encarado como resultado do esfor¢o pessoal de cada individuo, que a
partir da sua forca de trabalho prospera e obtém o tdo almejado éxito, passando a se

instalar em area da cidade que pretende se transformar em area nobre.

Se referindo a experiéncia americana, Neil Smith afirma que “o fato € que a
gentrificacdo aparece, a primeira vista, e especialmente nos EUA, como um
maravilhoso testemunho dos valores do individualismo, da familia, da oportunidade
econdmica e da dignidade do trabalho”!'?*. Sob esse prisma as melhorias s6 teriam
por efeito a valoriza¢ao de um antigo bairro, o que necessariamente seria positivo
para sua comunidade local. Mas veremos que os destinatarios dessa reformulagao

ndo serdo aqueles que compde a comunidade local.

Aqueles que lucram com a pseudo reestruturagdo da cidade sao personagens
diversos dos sujeitos que formam a sociedade que deveria se aproveitar de qualquer
melhoria e infraestrutura implementada, a partir da perspectiva da fungdo social da

propriedade e at¢ mesmo da fungao social da cidade.

A par do aparente desenvolvimento urbano, o mesmo fendOmeno acima
identificado contém dois movimentos igualmente perniciosos. Ao mesmo tempo
em que se valoriza artificialmente areas antes desvalorizadas, em que a renda da
terra seria mais baixa, se desvaloriza areas antes consideradas nobres, que
ocupavam o lugar de coragdo daquela eventual cidade, promovendo seu
consequente abandono. Passemos a analisar cada uma das situagdes e suas nefastas

consequéncias sobre a moradia.

A valorizagao artificial de uma determinada area acontece a partir de inje¢ao

de capital naquela localidade. Esse investimento, por certo ndo se da a partir de

124 SMITH, Neil. Gentrificagdo. A fronteira e a reestruturagdo do espago urbano, p. 18.
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finalidades altruisticas, mas sim, com o objetivo de obtencdo de uma maior
lucratividade, considerando que o valor absoluto da terra ¢ menor, possibilitando
um maior lucro, vez que quem faz o investimento nao sao individuos isolados, mas
especialmente empreendedores com suas institui¢des financeiras que os sustentam.
Naturalmente, quem se aproveitard desse investimento realizado ndo serd a
populacdo local, e serd em realidade criado um novo publico alvo. Pessoas que
residem em locais valorizados em virtude do que oferecem em termos de conforto,
serdo atraidas pelos mesmos valores de beleza e ideais elitistas, a custos reduzidos,

dado o baixo custo de renda da terra.

Essa classe que vem de areas mais custosas, atraidas pela revitalizacdo de
localidades antes desprezadas, elitiza aquela area que antes ndo lhe interessava e
eleva o custo de vida, inclusive de moradia, do novo bairro. Com isso, a comunidade
local, que ali residia, ocupava e vivia, que ja se encontrava no limite de seu
or¢amento, tendo o custo de moradia, em percentuais maximos de sua renda, sera

expulsa dessa localidade.

O que pode ser visto por aqueles que ndo vivem a experiéncia, mas
exclusivamente observam o processo ¢ uma valorizagdo e embelezamento de uma
area antes desprezada, que aparentemente tem efeito positivo sobre a cidade. O
efeito negativo, contudo, ndo acontece somente com a expulsdo das comunidades
locais, pela elevacao do custo de vida e emburguesamento da area, mas também

pelo proposital e consequente abandono das areas antes valorizadas.

Esse abandono ndo ¢é aleatdrio, nem mesmo reflete uma transferéncia ou
simples migracdes por decisdes individuais. O abandono reflete uma decisao do
capital de parar de investir em restauragdo ¢ manutengcdo de qualidade de vida
nessas areas antes valorizadas, pois essa conservagdo ndao promovera a chamada
renda diferencial'®, que pode ser obtida nas areas desvalorizadas. A desvalorizacgio

de areas nobres anteriormente ird atrair pessoas de classes mais baixas. Tanto

125 Segundo Neil Smith, a renda diferencial seria o diferencial obtido a partir da valoriza¢do da terra,
em virtude dos processos de enobrecimento daquela area. Nas palavras do autor “Isto resulta naquilo
que denominamos um diferencial (rent gap) entre a atual renda da terra capitalizada pelo uso presente
(deteriorado) e a renda da terra potencial que poderia ser capitalizada pelo “mais elevado e melhor”
uso da terra (ou, a0 menos, comparativamente “mais elevado e melhor” uso), em virtude da sua
localizacdo centralizada”. SMITH, Neil. Gentrificacdo, a fronteira e a reestruturagdo do espago
urbano, p. 21.
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aquelas que foram expulsas das areas emburguesadas, como pessoas de outras areas

sempre em busca de moradia.

Esse resultado, se parasse por ai ja seria desastroso, € por si s6 merecedor
de critica. Porém o maior problema ¢ a natureza ciclica desse processo. Pensar que
o capital pretende se produzir e se reproduzir, e o faz através de expansao para areas
periféricas seria insuficiente, pois ainda que existam nos diversos centros urbanos
de expansdo capitalista espaco para a ampliacao, isso teria um fim. O espago ¢
esgotavel. No entanto a criatividade do capital ¢ inesgotavel, e por isso, o abandono
das areas nobres, tornando-as despreziveis mais uma vez servira a reprodugdo do

capital.

Quando esgotado o espaco de expansdo, ou simplesmente se verificar o
momento adequado em termos de oportunidade, em um movimento ciclico e
extremamente negativo, aquela localidade abandonada serd lembrada, e assim

revitalizada, e o capital ira se reapropriar dela.

Sem muito esfor¢o se percebe que o movimento de gentrificagdo, com seu
emburguesamento de determinadas areas da cidade, afeta em termos de custo todos
os componentes urbanos, dentre eles, necessariamente a moradia. As leis invisiveis
do mercado imobiliario, que parecem despersonificadas, em realidade sdo
constituidas artificialmente. Aproveitando a ideia de cesta bésica introduzida
anteriormente, pela venda da propria pele no mercado de trabalho, o operario, aqui
ilustrado ndo somente no operario das fabricas, mas nos operarios de servigos, nos
operarios da saude, nos operarios do mercado de consumo generalizado onde fomos
inseridos, deve com seus rendimentos, que sdo o salario, custear sua cesta basica.
Se o custo de moradia for violentamente afetado pelo emburguesamento de seu
bairro, cedo ou tarde, sem que lhe seja violentada a moradia por uma remogao do

Estado, por exemplo, estard o nosso operario cerceado em seu direito de morar.

A gentrificagdo ¢ um processo de violacdo ndo somente da moradia. A
moradia ¢ apenas um dos aspectos violados, € um processo de violéncia cultural e
comunal. Aquilo que pela otica constitucional e de direitos fundamentais deveria
ser assegurado e garantido a todos, acaba por cerceado a alguns. Ha efetivo

cerceamento, privatizacdo e privagao do que é comum.
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Enfrentar a questdo da privatizagdo do comum como consequéncias do
aprofundamento em crise do capitalismo, determina como premissa, refletir o que
¢ o comum. Essa construgdo pode trilhar dois caminhos distintos, que nao se
excluem, ao contrario se entrelagam. O primeiro caminho designando por comum
o que se entendem por bens comuns. O segundo, entendendo por comum algo mais
amplo do que bens da vida, corpdéreos ou incorpéreos cujo acesso deve ser

assegurado a todos.

Antes de cuidar de ambas as perspectivas, uma triste realidade deve ser
constatada, a de que esse processo de apropriagdo pelo capital, com o auxilio da
maquina estatal, se dd nas duas hipdteses. Nas duas situacdes priva as classes
oprimidas econdmica e socialmente de acesso a componentes sociais, politicos,
juridicos que lhes sdo caros e fundamentais ao desenvolvimento de suas

personalidades.

A perspectiva de bens comuns ¢ construida a partir da reformulagdo da
logica proprietaria formulada pelo antigo modelo. A propriedade antes fundada em
interesses individuais e exclusivos, daria lugar, na nova concepgdo, ao interesse
coletivo. O direito a propriedade, que poderia ser formulado originalmente, como
todos terem legitimidade de se tornar proprietarios, cederia espaco ao ideal de
concretamente, € ndo abstratamente todos terem acesso ao que fosse entendido por

bem comum.

A propriedade excludente cederia espago a propriedade inclusiva. Essa nova
percepgao proprietaria tem sua base enraizada na solidariedade. Se enquanto numa
perspectiva individual a propriedade expressa liberdade. Em uma acepcao fundada
na solidariedade todos devem ter acesso aos bens, corporeos ou incorporeos,
necessarios ao pleno desenvolvimento dos direitos fundamentais. A luta antes
travada exclusivamente em torno da apropriacdo da terra, ganha novas dimensdes,
se amplia e se coloca em relagdo a outros bens, até mesmo e especialmente, ao

acesso ao conhecimento e a informacao.

Nesse contexto existirdo bens comuns que suscitam rivalidade entre aqueles
que fruirdo, ou sdo escassos, como a terra, a agua, e outros que podem ser fruidos
coletivamente sem que isso determine uma diminuicao da fruicdo de outro. Rodota

alerta para o perigo do amplo sentido de bens comuns ter como eventual
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consequéncia sua banalizacdo ou reducdo de sentido, mas ao mesmo tempo

considera que ndo se pode reduzir seu significado .

Identificados os bens comuns que garantem a satisfacdo dos direitos
fundamentais, que podem variar diante das circunstancias pessoais de cada um, a
tutela de cada um desses bens também iré variar. A luta em torno dos bens comuns
sera travada, contudo, na medida em que disponibilizado determinado bem comum,
necessario a satisfacdo de determinado direito fundamental, esse bem seja
suprimido do acesso indiscriminado por qualquer classe social, étnica etc., em
virtude de elementos que compde a logica de mercado, € os interesses

financeirizados.

Como exemplo Rodotd menciona o acesso a grande rede, ou mesmo a
determinado medicamento, cuja patente ¢ dominada por determinada industria
farmacéutica, quando seu custo poderia ser infinitamente barateado. E sendo ambas
as situagOes caracteristicas de bens comuns, inerentes a direitos fundamentais,
deveriam ser franqueadas, como signo de efetiva igualdade, ¢ ndo serem

embarreiradas sob o argumento de protecao da propriedade. E neste confronto

“Ritorna, in forme che lo rendono ineludibile, il tema dell’eguaglianza, perché i
beni comuni non tollerano le discriminazioni nell’acesso se non a prezo di una
drammatica caduta in divisioni che disegnano davvero una societa catale, dove
retorna la cittadinanza censitaria, visto che beni fondamentali per la vita, come la
stessa salute, stanno divenendo, o rimangono, piu o meno accessibili a seconda
dele disponibilita finanziarie di ciascuno. Intorno ai beni comuni si propone cosi
la questione dela democrazia e dela dotazione di diritti d’ogni persona’*° .

Segundo Rodota , essa concepgao seria a adequacao da propriedade antes

absolutamente excludente com a solidariedade.

Noutra perspectiva, que nao colide com a ideia de bens comuns apresentada
por Rodota, ao contrario, a amplia e com ela se relaciona, David Harvey trabalha a
no¢ao bens comuns urbanos, ou simplesmente comum, e ainda comunalidade.
Antes, porém, de tragar seus conteudos, o autor contextualiza o problema como

descrigao certeira:

“O recente ressurgimento da €nfase na suposta perda da comunalidade urbana
reflete os impactos aparentemente profundos da recente onda de privatizagdes,

126 RODOTA, Stefano. 1 terrible diritto, p. 475. Tradugio livre: Retorna-se inevitavelmente ao tema
da igualdade, porque ndo pode ser tolerada discriminacdo no acesso aos bens comuns, ao ndo ser
que se pague o preco de uma divisdo da sociedade, uma vez que viola a no¢ao de cidadania bens
vitais como a saude serem mais ou menos garantidos a partir da disponibilidade financeira de cada
individuo. E proposto entdo, em relagio aos bens comuns, o acesso democratico a esses bens.
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cercamentos, controles espaciais, policiamento e vigilancia na qualidade da vida
urbana em geral e, em particular, na potencialidade de se criar ou inibir novas
formas de relagbes sociais (novos bens comuns) em um processo urbano
influenciado, quando ndo dominado, por interesses de classe dos capitalistas™ 7.

Contextualizado o problema, que coincide com a questao central dessa breve
reflex@o, o autor cuida de diversas situagdes em que esse processo de privacao e
privatizagdo do comum se estabelece. Entre elas, podem ser vislumbradas situagdes
extremamente dispares, tais como a diminui¢ao da disponibilidade de bens comuns,
como a educagdo e a saude para todas as classes, determinando que aquelas que
possuem melhores condi¢des econdmicas tenham acesso a bens que sao igualmente

necessarios a todos.
Nas palavras do autor

“o comum ndo deve ser entendido como um tipo especifico de coisa, de ativo ou
mesmo de processo social, mas como uma relagdo social instavel e maleavel entre
determinado grupo social autodefinido e os aspectos ja existentes ou ainda por criar
do meio social e/ou fisico, considerada crucial para sua vida e subsisténcia” %8,

Para compreender esse sentido mais amplo, que inclui a diversidade
cultural, o autor expoe a relacdo do comum com as caracteristicas e relagdes sociais
de uma cidade. Um exemplo, que apresentamos sintetizado expressa esse processo,
e pode representar o que acontece nos milhares de centros urbanos que sofrem do
mesmo mal. Relata o autor experiéncia vivenciada ao sul de Baltimore, onde o
mercado imobilidrio vende aos ricos o carater multicultural do lugar, onde as ruas
tem vitalidade e movimento verdadeiro de relagdes sociais e vizinhan¢a. Comprada
aquela ideia pela classe economicamente dominante, os moradores originais sao
expulsos, e por fim resta uma comunidade descaracterizada, com casas luxuosas e

habitos desfeitos!?’ .

Nao ¢ dificil de perceber que a comunaliza¢do exposta pelo autor seria o
movimento oposto da gentrificagdo. Onde deve ser assegurado que “o direito de
usar esse comum deve ser concedido a todos aqueles que participaram de sua
produc¢io” !, A privagio do comum acontece justamente porque, na incompeténcia
de produzir tais movimentos e relagdes sociais, o capital, que s6 sabe se movimentar

a partir da logica de produgdo e acumulacdo de mais capital, procura se apropriar

27HARVEY, David. Cidades rebeldes, p. 134
28 HARVEY, David. Cidades rebeldes, p. 145.
122 HARVEY, David. Cidades rebeldes, p. 152.
13O HARVEY, David. Cidades rebeldes, p. 153
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daquilo que foi produzido justamente por quem tem o poder e o dom de

efetivamente produzir diversidade, multiplicidade e cultura: a classe trabalhadora.
Essa perda e privacao predatéria do comum, acontece exatamente quando

“0s que criam um cotidiano comunitario interessante ¢ estimulante acabam por
perdé-lo para as praticas predatérias dos agentes imobiliarios, dos financistas e
consumidores de classe alta, que carecem totalmente de qualquer imaginagao social
urbana” 3!,

Diante dessa realidade nefasta, que s6 ¢ possivel em virtude de que os
poderes coercitivos, sejam eles politicos, juridicos ou militares na realidade se
subordinam aos poderes econdmicos, legitimados pelo formato constitucional, ¢
necessaria séria reflexio. E necessario construir um espaco de possivel resisténcia
a esse fenomeno, para producao e protecao do comum, que pode ser feita a partir

de uma politica anticapitalista.

E nesse ambito que deve ser revisitada a ideia de poder inerente a todo e
qualquer ser humano, mesmo aquele desprovido de efetivo poder politico e
econdmico que integra a multidao. Segundo a interpretagdo da biopolitica de
Foucault feita por Negri e Hardt, o poder so se exerce sobre aquele que em alguma
medida ¢ livre. A medida minima de liberdade € o poder de resisténcia. “In tal senso,
la resistenza non ¢ altro che lo sforzo di ampliare, di consolidare e di rafforzare

questa liberta” 132,

A resisténcia dos de baixo, perpetrada seja na luta constante face a
gentrificacdo, na luta constante pela comunalizacdo, na luta constante pelo acesso
de todos aos bens minimos necessarios ao pleno desenvolvimento da personalidade
deve se firmar como efetivo movimento anticapitalista. A pretensao nao ¢ de
romper o modo de producdo, mas ao menos minimizar os reflexos sociais que esse
nefasto modo de producdo determina. Devem ser buscados caminhos, nesse
intrincado sistema, calculado para servir ao capital que permita tutelar cada espago

comum, cada bem comum, dada sua fundamentalidade.

BIHARVEY, David. Cidades rebeldes, p. 153..
32HARDT, Michael e NEGRI, Antonio. Comune. Oltre il privato e il publico, p. 89. Traducdo livre:

Nesse sentido, a resisténcia nada mais é do que o esfor¢o para expandir, consolidar e fortalecer essa
liberdade
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3
A Propriedade Privada Imével em sua Perspectiva
Constitucional e Civil

3.1
Inclusao do direito de propriedade no rol dos direitos fundamentais.

A protegao constitucional da propriedade ndo ¢ fruto do arranjo
constitucional de 1988. A propriedade gozou de prote¢do constitucional em todas
as Constitui¢des brasileiras, bem como no direito estrangeiro'*>. Inicialmente
disposta entre os Direitos Civis ou Politicos!**, passou a integrar o rol da Declaragio

5

dos Direitos'*> e foi posteriormente reconhecida entre os Direitos e Garantias

Individuais'3¢

. Na Constitui¢ao da Republica de 1988, contudo, quando fundado o
sistema de protecdo de direitos fundamentais no modelo que experimentamos
atualmente, a propriedade passa a ser disposta formalmente entre os Direitos e
Deveres Individuais e Coletivos, € assim consagrada como direito fundamental, no
art. 5°, caput e inciso XXII. Além de ser um direito constitucionalmente protegido,
tanto o direito de propriedade, como direito a propriedade alcancam patamar de
direitos fundamentais.

A inclusdao da propriedade no rol dos direitos fundamentais ¢ alvo de

criticas, ndo somente no sistema juridico brasileiro, mas também em outros

sistemas, tais como os paises europeus de um modo geral'*’. No bojo da protegio

133 Art. 62 da Constituicio da Republica Portuguesa de 1976; Art. 33, 1, da Constituigdo Espanhola
de 1978; Art. 14 da Constituicdo Alema, Constituicdo de Weimar de 1919; Direito do Homem e do
Cidadao XVII da Constituicao Francesa; Art. 42 da Constitui¢ao Italiana.

134 Constituigdo Politica do Império do Brasil, de 1824, art. 179, inciso XXII.

135 Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891, art. 72, § 17.

136 Constitui¢do da Repuiblica dos Estados Unidos do Brasil de 1934, art. 113, inciso 17; Constitui¢io
dos Estados Unidos do Brasil de 1937, art. 122, inciso 14 (suspenso em 1942, pelo Dec. 10.358);
Constituicao dos Estados Unidos do Brasil, art. 141, § 16; e Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil de 1967, art. 150, § 22.

137 Jodo Mangabeira em 1934, comentando a Constituigdo da Republica de 1934 apontava como erro
a previsao do direito de propriedade no rol da Declaragdo de Direitos. MANGABEIRA, Jodo. Em
Torno da Constituicdo. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional, 1934, p. 222-223: “Mas o
substitutivo eliminou o texto preciso e lapidar, expresso na Ordem Social, e collocou em logar delle,
na Declaragdo de Direitos, o dispositivo chocho e anémico, que nestes termos se dissimula ¢ se
enuncia: ‘E garantido o direito de propriedade, salvo as restri¢des ao seu exercicio, impostas por lei,
no interesse colletivo’. O primeiro erro do substitutivo € de technica, retirando da Ordem Economica
e Social, onde precisamente deveria estar, para colocar na Delcara¢do de Direitos, a disposi¢ao
relativa & propriedade”; .José Afonso da Silva também critica a garantia do direito de propriedade
entre os direitos individuais, entendendo que mais pertinente seria a previsdo da propriedade
exclusivamente como instituicdo da ordem econdmica. A critica ¢ formulada a partir do fato da
propriedade so ser garantida constitucionalmente se cumprida sua fungdo social, de modo que o
condicionamento de sua protecdo a retiraria do rol de direitos privados ou individuais. SILVA, José
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constitucional da propriedade entre os direitos fundamentais incluem-se todas as

formas de propriedade!'®

e ndo somente a propriedade imovel, que ¢ nosso objeto
de estudo. As criticas, em resumo, sdo derivadas de algumas constatagdes sobre a
propriedade privada. Dentre elas de ser a propriedade um direito notoriamente
patrimonial, e ainda nio ser um direito natural'*®, sendo um instituto criado pelo
direito e ndo precedente a ele, como se d4, em regra, com os direitos fundamentais
existenciais'®, que s3o reconhecidos como direitos fundamentais e ndo
determinados como tal. A propriedade, portanto, seria desvinculada da esséncia da
condi¢do humana, como sdo naturalmente os direitos fundamentais, tais como as
liberdades individuais, a liberdade de crenga, a liberdade de expressao.

Nesse sentido Miguel Nogueira de Brito'*!

nega a propriedade privada o
atributo de desenvolvimento da personalidade humana. Ao confrontar a ideia de
propriedade privada apresentada por Hegel, como expressdo da liberdade e
desenvolvimento da personalidade, com o pensamento do jovem Marx sobre a
propriedade privada, conclui que a propriedade traduz uma Unica forma de

liberdade, a liberdade econdémica. De acordo com o autor, que se funda nos

Afonso da Silva. Teoria do Conhecimento Constitucional, p. 502; Na Espanha, por exemplo, apesar
de gozar de protecdo constitucional, a propriedade é protegida no art. 33 da Constitucional, ndo
sendo relacionada entre os direitos fundamentais. L4 o debate sobre a possibilidade de inclusdao da
propriedade entre os direitos fundamentais encontra resisténcia, como demonstra DARNER, José
Maria Molto. Algunas reflexiones sobre la funcion social de la propriedade em el siglo XXI In:
Derecho a la vivenda y funcion social de la propriedade, p. 41. Para analise do debate confrontando
o sistema portugués ao sistema alemdo: BRITO, Miguel Nogueira. 4 justificacdo da propriedade
privada numa democracia social.

138 A protegdo da propriedade privada englobara todo tipo de propriedade, de bens moveis e imoveis,
de bens de uso pessoal ou bens de producdo, havendo inclusive afirmativas sobre a inclusdo, na
protegdo constitucional da propriedade, enquanto direito fundamental, de direitos subjetivos de
prestagdo social, como auxilios sociais e pensdo. BRITO, Miguel Nogueira. A justificagdo da
propriedade privada numa democracia social, p. 752.

139 A exemplo de filésofo que entendia a propriedade como direito natural podemos citar LOCKE,
John. Dois Tratados Sobre o Governo, p. 411: “Assim, essa lei da razao torna o cervo propriedade
do indio que o abateu; permite-se que os bens pertencam aqueles que lhes dedicou seu trabalho,
mesmo que antes fossem direito comum de todos. E entre aqueles que se consideram a parte
civilizada da humanidade, que fizeram e multiplicaram leis positivas para determinar a propriedade,
essa lei original da natureza que determina o inicio da propriedade sobre aquilo que era antes comum
continua em vigor”.

140 Sobre a relagdo entre direitos naturais e direitos fundamentais, trazendo o conceito de direitos
fundamentais, SILVA, José Afonso. Teoria do Conhecimento Constitucional, p. 445: “Direitos
naturais diziam-se por se entender que se tratava de direitos inerentes a natureza do homem; direitos
inatos que cabem ao homem s6 pelo fato de ser homem. Nao se aceita mais com tanta facilidade a
tese de que tais direitos sejam naturais, provenientes da razdo humana ou da natureza das coisas.
Sao direitos positivos, que encontram seu fundamento e seu conteudo nas relagdes sociais materiais
em cada momento historico”.

141 BRITO, Miguel Nogueira. 4 justificacdo da propriedade privada numa democracia social, p.
666/667.
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Manuscritos economico-filoséficos de Marx, para Marx a propriedade, ao contrario
de promover a personalidade humana, aliena a personalidade.

De fato, nos textos comentados por Miguel de Brito, Marx toma por base a
vida do operario e conclui que para fer, o sujeito operdrio tem que deixar de ser,
deve abrir mdo de sua personalidade, em uma espécie de autorrenuncia, de
abdicag@o. Com base nisso, em tom de ironia, Marx aconselha que “quanto menos
tu comeres, beberes, comprares livros, fores ao teatro, ao baile, a taverna, pensares,
amares, tanto mais tu poupas, tanto maior sera teu tesouro, que nem tragas nem
roubo vio corroer teu capital”!?, Pela perspectiva de Marx, o operario, que depende
do que ganha, a partir da alienagdo de sua forca de trabalho, para se tornar
proprietario, terd grande parte da sua personalidade, de seu livre desenvolvimento
da personalidade prejudicado.

E certo que o capitalismo hoje ¢ outro, as cidades sio outras, as propriedades
possiveis e até mesmo as diferentes conformacdes da propriedade imdvel sdo
outras, € ndo temos a pretensao de enfrentamento de teses sobre o desenvolvimento
histérico do capitalismo, dados os limites desta pesquisa. Mas a esséncia de cada
um desses personagens do capitalismo ainda se mantém, e as formas de destrui¢do
do tecido social so se remodelaram, mas além de ainda presentes, se sofisticaram
de tal forma, que fazem surgir a duavida sobre a subsisténcia da classe
trabalhadora!*, do proletariado, constituido pela maior parte da populagio,
formada por ndo proprietarios, que vivem de seu trabalho, e para quem a aquisi¢ao
de propriedade seria sinal de negagdo, alienacdo da personalidade. Apesar das
teorias em contrario, concordamos com o posicionamento apresentado por Ricardo
Antunes quanto as dificuldades de exercicio da subjetividade da classe trabalhadora
no momento atual, no mundo, mas particularmente no Brasil, onde a critica de Marx
mostra-se mais uma vez atual.

Um pouco mais distante do campo filosofico, inserindo-se mais no debate

juridico, Maria Lucia Amaral'** também nega a qualidade de direito fundamental a

192 MARX, Karl. Manuscritos Econémico-filosoficos, p. 294

143 Sobre as transformacdes da classe trabalhadora no Brasil, e criticas as teorias contrarias a
existéncia da classe trabalhadora, consulte ANTUNES, Ricardo. O privilégio da serviddao. O novo
proletariado de servicos na era digital, p, 89.

144 Jurista portuguesa, ex-vice-presidente do Tribunal Constitucional Portugués, que afirma a
protegdo constitucional da propriedade na constitui¢ao portuguesa se limitar a garantia do instituto
propriedade e sua correspondente indenizagdo em caso de violagdo, criticando a qualidade de direito
fundamental. AMARAL, Maria Lucia. Responsabilidade do Estado e Dever de Indemnizar do
Legislador, p. 558/559.
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propriedade, ou, a0 menos, critica sua inclusdo entre os direitos fundamentais. Sua

tese, comentada por Miguel Nogueira de Brito!'#®

, € de que diante da possibilidade
de expropriacao, mediante justa indenizacao pelo Estado, o proprietdrio nao teria a
protecao de um direito fundamental, mas a possibilidade de sua conversao em
dinheiro.

Fato ¢ que a percep¢ao do direito de propriedade como um direito
legitimamente incluido no rol dos direitos fundamentais para alguns deriva de sua
representatividade de exercicio de liberdade pessoal, como expressdo de liberdade
econdmica do individuo'*®, consoante trecho de emblematico julgado do Tribunal
Constitucional Alemao, datado de dezembro de 1968:

“a propriedade ¢ um direito fundamental elementar, que tem uma ligagao intrinseca
com a liberdade pessoal. A ela cabe no conjunto do sistema dos direitos
fundamentais a tarefa de assegurar ao titular dos direitos fundamentais um espago
de liberdade na esfera juridico-patrimonial e, assim, possibilitar-lhe uma formagao
responsavel da vida”.

A propriedade encontra respaldo de justificativa para sua inser¢ao no rol dos
Direitos Fundamentais em distintos argumentos: seja com fundamento na
propriedade como signo de liberdade e igualdade, ainda bastante presente no ideal
liberal, derivado das revolugdes burguesas; seja associado ao fato de que toda
pessoa precisa de um patrimoénio minimo'#’ para a satisfacio de uma vida digna.
Sua perspectiva de protecdo do patrimonio ja consolidado em nome de determinado
individuo contra o Estado ou contra terceiro, evidenciar-se-a no direito de
propriedade. Sua perspectiva de garantia de acesso a patrimdnio suficiente para seu
livre desenvolvimento da personalidade conformar-se-a no direito a propriedade.

Ainda que remodelado a novos valores, o direito de propriedade na
qualidade de patriménio, tem sua prote¢do como direito fundamental do individuo
desde as Declara¢des de Direitos do Homem e do Cidadao do final do século
XVIII', que se manifesta como direito patrimonial e individual que o homem deve
ter resguardado em face do Estado. A concepgdo de direitos fundamentais naquele
momento, segundo Paulo Bonavides, respaldado pela obra de Carl Schmitt,

encontra-se calcada na liberdade que deve ser conferida ao individuo, em face dos

145 BRITO, Miguel Nogueira. 4 justificagdo da propriedade privada numa democracia social.

146 BRITO, Miguel Nogueira. 4 justificagdo da propriedade privada numa democracia social, p.
855/856. Acoérdao n. 329/99, in Acérdaos do Tribunal Constitucional, vol. 44, p.150.

147 FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo.

48 FRANCA. Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1521342/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N° 1521342/CA

80

demais e também em face do Estado, espelhando o modelo de Estado Burgués!#.
Naquele momento, observa-se, portanto, a preocupacdo, mesmo que sob a
afirmativa de direitos humanos, de assegurar direitos individuais, tendo-se em conta
a formagao do individuo. Somente em momento posterior, como se vera, surgira a

preocupacio do sujeito enquanto pessoa'>’.

Por tais motivos, esses direitos fundamentais, afirmados em decorréncia da
liberdade do individuo, seriam os direitos fundamentais de primeira geracao, ou
dimensdo'’!, sendo assim reconhecidos, a0 menos naquela oportunidade, como
base do Estado Liberal e vinculados a dignidade humana. Percebe-se que a relagao
que se estabelece entre liberdade, igualdade e dignidade em torno da propriedade
em verdade ndo existe nos termos anunciados, visto que inseridos em perspectiva
extremamente patrimonialista. No entanto, esse € 0 argumento que se apresenta com
a finalidade de sacralizar o instituto da propriedade. Nesse sentido, a propriedade
enquanto direito individual patrimonial, e expressdo de liberdade, surge e se
estabelece na qualidade de direito fundamental, ndo deixando de pertencer a essa

categoria até o momento presente. Ou seja:

“Os direitos do homem ou da liberdade, se assim podemos exprimi-los, eram ali
‘direitos naturais, inalienaveis e sagrados’, direitos tidos também por

149 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 575: “Os direitos fundamentais
propriamente ditos sdo na esséncia, entende ele, os direitos do homem livre e isolado, direitos que
possui em face do Estado. E acrescenta: numa acepgao sdo unicamente os direitos da liberdade, da
pessoa particular, correspondendo de um lado ao conceito do Estado burgués de Direito, referente a
uma liberdade em principio ilimitada diante de um poder estatal de intervencdo, em principio
limitado, mensuravel e controlavel”. A obra de Carl Schmitt mencionada pelo autor ¢
Verfassunglehre (tradugdo livre: Doutrina Constitucional).

150 Inicialmente o destinatdrio que se pretendia alcangar com as protegdes outorgadas era o
proprietario e o individuo contratante. Esses personagens ndo importavam em seus aspectos
existenciais, mas exclusivamente nas posigdes que ocupavam nas relagcdes comerciais e no direito
de propriedade. Sobre esse tema: MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da Pessoa Humana.
Estudos de direito civil-constitucional, p. 122: “teria sido a completa auséncia , nas sociedade
ocidentais pelo menos até o final do século XVIII, da nogéo de vida privada, a qual somente veio a
ter origem a partir de determinada concepgéo de civilizagdo. Ao longo dos séculos anteriores, ‘todo
privado era publico’, e s6 os grupos possuiam o privilégio de ter direitos. O Codigo de Napoledo
expressou a monumental revolug@o de que “"fruto ao reconhecer direitos subjetivos aos individuos
(agora entdo ‘sujeitos de direitos’), garantindo a protecdo do Estado a burguesia vitoriosa através da
plena juridicizagdo das trocas (cujo instrumento é o contrato, isto €, o direito a um bem) e das
titularidades (propriedade entendida como direito sobre um bem). Duzentos anos depois, dentre as
garantias oferecidas ao sujeito, reconhece-se a prevaléncia, sobre o patriménio, da protecdo da
personalidade humana, seja no que diz respeito a sua identidade e a sua integridade, seja no que se
refere a sua intimidade e a sua vida privada”

151 Sobre a divergéncia entre a utilizagdo do vocébulo geragdo ou dimensdo, ver BONAVIDES,
Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 586.
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imprescritiveis, abracando a liberdade, a propriedade, a seguranga e a resisténcia a
opressao”!*2,

Apesar da propriedade nao ter deixado de consagrar direito fundamental
individual e patrimonial, o advento do constitucionalismo social faz surgir um novo
conceito de direito fundamental, relativo a formagao do Estado Social, onde se pode
identificar o surgimento dos direitos fundamentais enquadrados como de segunda

e terceira geragio!™

. Depois de garantidos direitos, na categoria de fundamentais
derivados da liberdade e da igualdade, nascem direitos entdo inerentes a
fraternidade, que em verdade devem ser entendidos como derivados da

solidariedade’.

Apos profundos debates sobre o verdadeiro significado dos direitos
humanos'>®, assim como do que efetivamente expressaria igualdade e liberdade, a
no¢do do que se entende por dignidade humana também sofrerd profundas
transformagodes. A inclusdo da solidariedade como foco de andlise de direitos
patrimoniais, como a propriedade, faz com que os direitos patrimoniais devam ser
funcionalizados, a fim de que sejam instrumento de satisfagao efetiva da dignidade

humana'>°.

152 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 576.

153 Apesar de todas as criticas construidas em torno da classificacdo dos direitos fundamentais em
geragdes, nos utilizamos deste parametro, face a utilidade didatica.

154 Sobre a adequagio da expressdo solidariedade em lugar de fraternidade: BONAVIDES, Paulo.
Curso de Direito Constitucional, p. 584. A relagdo entre fraternidade e solidariedade também ¢
demonstrada por Maria Celina Bodin de Moraes. Enquanto a fraternidade seria um valor social do
espirito liberal, a solidariedade nasce como valor juridico. MORAES, Maria Celina Bodin de. O
Principio da Solidariedade. In: PEIXINHO, Manoel Messias, GUERRA, Isabela Franco e
NASCIMENTO FILHO, Firly. Os Principios da Constituigao de 1988, p. 16: “Do mesmo modo, o
ato beneficente, ou caritativo, permanece sempre como uma liberalidade, uma opg¢ao que diz respeito
apenas a consciéncia, ndo se concebendo em termos de obrigagdo a ndo ser moral; ao passo que a
solidariedade, nos termos invocados pelo constituinte, ¢ um dever de natureza juridica”.

155 Sobre as diferentes expressdes utilizadas para designar os direitos fundamentais: SILVA, José
Afonso da. Curso de Direito Constitucional, p. 175 e seguintes. Enquanto a expressdo direitos
humanos ¢, em regra, relacionada a documentos internacionais, a expressao direitos fundamentais é
relacionada aos direitos assim designados pela ordem constitucional de determinado ordenamento
juridico.

136 O principio da Dignidade da Pessoa Humana, previsto no inciso I1I, do art. 1° da Constitui¢io da
Republica de 1988 como fundamento do Estado Democratico de Direito ¢ conceituada por SARLET,
Ingo Wolfgang. Dignidade (da Pessoa) Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do Federal
de 1988, p. 70 como “a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa
e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida”. O tema sera
tratado com maior detalhe no capitulo 3, quando enfrentada a moradia digna.
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Nesta perspectiva, o destinatario da prote¢do outorgada sera outro:

“Dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade, os direitos da terceira
geracdo tendem a cristalizar-se no fim do século XX enquanto direitos que nao se
destinam especificamente a prote¢do dos interesses de um individuo, de um grupo
ou de um determinado Estado. Tém primeiro por destinatario o género humano
mesmo, num momento expressivo de sua afirmagdo como valor supremo em
termos de existencialidade concreta”’.

E nesse contexto que a propriedade, direito fundamental, se distanciara de
uma protecao exclusivamente individual e patrimonialista. Essa concepcao da
propriedade enquanto direito a ser outorgado a todos, e que deva estar ao alcance
de todos, demandando necessariamente uma remodelacdo do instituto da
propriedade. Enquanto o destinatario de prote¢ao do direito fundamental de
propriedade € o sujeito proprietdrio, o destinatdrio da protegdo do direito a
propriedade ¢ todo e qualquer ser humano. Uma primeira acepg¢do, portanto, do
direito a propriedade deve ser reconhecida como o direito de qualquer ser humano

vir a ser proprietario'%.

Em principio, em um modelo econdmico fundado no capitalismo, onde a
aquisicao de propriedade se da pela livre iniciativa, a convivéncia do direito de
propriedade seria paradoxal com o direito a propriedade. Contudo, alinhado a
propriedade, direito patrimonial e individual, outorgada na qualidade de direito
fundamental que espelha o direito de propriedade, a propriedade foi fincada como
principio da atividade econdmica, no titulo destinado a Ordem Econdmica e
Financeira, cujo fundamento maior ¢ a “existéncia digna, conforme os ditames da

justica social”.

Nessa condi¢do, de certa forma, pode-se dizer que a propriedade privada
além de garantida constitucionalmente, ¢ principio da atividade economica, que
enquanto tal, deve ser instrumento de obtencdo de uma existéncia digna, em
consonancia com a justica social. Uma das formas de instrumentalizacdo da
propriedade para alcance de justica social serd viabilizar-se o direito a propriedade
instituido no caput do art. 5° da Constituicdo da Republica de 1988, através do

acesso a propriedade privada.

157 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 584.
158 Sobre a distingdo entre o direito de propriedade e o direito a propriedade, consulte-se itens 3.2 €
3.3 deste capitulo.
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Fato ¢ que a propriedade que j& gozava de especial prote¢do constitucional,
¢ inserida no rol dos direitos fundamentais da Constituigdo Cidada. Tal inclusao,
contudo, ndo decorre exclusivamente das transformagdes determinadas pelo
constitucionalismo social. Acreditar que o direito de propriedade ou direito a
propriedade sdo expressdes maximas dos valores sociais da Constituicdo de 1988
seria no minimo ingénuo, ¢ poderia desaguar em falsa interpretagao do conteudo
juridico politico da propriedade constitucional'>. Por outro lado, ainda que mantida
a prote¢do do direito a propriedade, bem como do direito de propriedade, contra
terceiros e contra a expropriagdo do Estado sem justa indenizacdo, tais direitos
passam a ser subordinados ao cumprimento de sua fung¢ao social, também inserida
entre os direitos e deveres fundamentais. Essa mudanga nos permite refletir sobre o
direito de propriedade em outros termos.

Sua inclusdo entre os direitos fundamentais, portanto, se justifica e ampara,

nas palavras de Fachin:

“A subjetivagdo juridica do direito de propriedade tem hoje, no Brasil, explicito
assento constitucional, como direito fundamental imbricado na respectiva fungéo
social. Assegura-se, assim, tanto o direito de propriedade como direito a
propriedade, instrumento que sirva a concretiza¢do da dignidade humana™'®,

A questdo que se coloca, contudo, ¢ a possibilidade da conformacao da
propriedade privada imoével, que por sua caracteristica seria naturalmente

excludente, com os valores inerentes a solidariedade social.

3.2
Direito fundamental de propriedade

O direito de propriedade ¢ disposto como direito fundamental no inciso
XXII do art. 5°, da Constitui¢do da Republica de 1988. O texto constitucional nao
atribui qualquer contetido ao direito de propriedade, e limita-se a estabelecer que
além de assegurada na qualidade de direito fundamental, a propriedade privada ¢
principio da ordem economica, consoante inciso II, do art. 170, da Constitui¢ao da
Republica de 1988. E possivel afirmar, sem qualquer dificuldade que a Constitui¢io
Federal ndo da conteudo a propriedade privada e que para tanto, necessariamente

nos socorreremos do direito privado, que ndo sé delineia a estrutura do direito de

159 Sobre esse tema, consultar capitulo 1.
160 FACHIN, Luiz Edson. In: MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Parte especial.
Tomo XI. Direito das coisas. Propriedade. FACHIN, Luiz Edson. (atualizador), p. 61
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propriedade, como sera enfrentado adiante, mas cuida de regime juridico da
propriedade imoével, com diversas peculiaridades sobre as demais formas de
propriedade. Esmiucando a ideia de que nao se pode falar do direito de, mas das
propriedades, José Afonso da Silva esclarece que a garantia constitucional contida
no art. 5° inciso XXII, da Constitui¢do da Republica de 1988, que outorga a
propriedade a qualidade de direito fundamental, tutela a propriedade em suas mais
variadas formas, nela incluida a propriedade privada sobre o bem imovel, seja
urbano ou rural.

Fica claro que a Constitui¢do da Republica de 1988, “Garante o direito de
propriedade em geral (art. 5°, XXII; garantia de um contetido minimo essencial)!¢!,
sendo contudo tal direito de propriedade exercido sobre diversos bens, por sujeitos
também diversos, o que faz nascer um grande numero de formas de exercicio da
propriedade, que no fim terdo, cada qual, regulamentagdo prépria e distinta, como
detalhado por José Afonso da Silva’® ao diferenciar enquanto espécies de
propriedade, a propriedade que recaia sobre bens de consumo, sobre bens de
producao, sobre bens imodveis rurais ou urbanos, ou ainda a propriedade publica, da

privada e da propriedade social.

Desde um primeiro momento, portanto, ¢ possivel observar que sob a
mesma protecao constitucional, como direito fundamental assegurado, o direito de
propriedade encerra direito sobre o patrimonio constituido de uma determinada
pessoa que pode ser incidente em diversas modalidades de bens, sendo eles mdveis
e imodveis, corporeos e incorporeos, além de sua destinagdo também poder ser
amplamente variada. Assim, € certo que nao poderemos considerar submetidos ao
mesmo regime juridico bens de produgao e bens destinados a moradia, por exemplo.
Desde o inicio ¢ possivel perceber que ainda que protegida a propriedade, na
qualidade de patrimdnio constituido de seu titular, tal protecdo devera gozar de
escalas diversas, segundo a espécie de propriedade envolvida, bem como a

destinacdo dada a tal bem no patrimodnio de seu titular'®,

161 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 274.

162 SILVA, José Afonso da. op. cit., 2011, p. 274, : “Em verdade, uma coisa ¢é a propriedade publica,
outra a propriedade social e outra a privada; uma coisa é a propriedade agricola, outra a industrial;
uma, a propriedade rural, outra a urbana; uma a propriedade bens de consumo, outra, a de bens de
produg¢do; uma a propriedade de uso pessoal, outra a propriedade/capital”

163 O regime juridico ao qual serd submetida a propriedade, bem como as situagdes juridicas que
serdo construidas a partir de determinado bem ndo pode levar em conta somente o tipo de bem,
segundo sua classifica¢do, mas especialmente a finalidade a que se pretendeu alcangar, de acordo
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Ainda que ndo se possa ter um conteudo Unico do que ¢ abrangido e
garantido ou ndo ao titular do direito de propriedade - o proprietario - o fato do
direito de propriedade ter sido posto como direito fundamental ao lado do dever
fundamental de cumprimento de funcao social da propriedade, determina que no
minimo possamos pensar que a protecao constitucional da propriedade se dé a partir
de consenso ou conformacdo, como preferir, da percep¢do individualista da
propriedade com sua percep¢ao ou Otica social. A propriedade privada
constitucionalmente protegida serd a expressao maxima da tensdo entre a protecao
da propriedade privada capitalista e a solidariedade social. Essa tensdo por si so
denota que a ordem juridica nasce das demais relagdes sociais e econdmicas de uma
determinada sociedade. O que segundo os ensinamentos de Orlando Gomes, ao
tratar da teoria marxista do Direito frente a teoria pura do Direito de Kelsen,
demonstra que o Direito ndo possuird um conteudo proprio, mas um conteudo
construido pelas relagdes sociais e econdmicas. Dito de outro modo, o direito, a
ordem juridica como um todo, depende, para sua conformagao, do conteudo que lhe
¢ fornecido pelas relagcdes econdmicas, sociais e especialmente vinculadas ao modo

de produgao'®.

Essa constatagdo ¢ de extrema serventia para se compreender que as normas
que regem determinada sociedade sdo reflexo dos interesses sociais, econdmicos
etc. da classe dominante daquela sociedade!®. Aplicando esse raciocinio a

propriedade, as normas pertinentes ao instituto também refletiriam os interesses

com a classificagdo proposta por NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato. Novos paradigmas, p.
426. O parametro instituido a partir da finalidade a que o bem foi destinado, ¢ denominado na mesma
obra por Teresa Negreiros como paradigma da essencialidade, que a Autora conceitua como sendo
“am modelo de pesquisa contratual, segundo o qual o regime do contrato deve ser diferenciado em
correspondéncia com a classificagdo do bem contratado. Essa classificagdo divide os bens em
essenciais, uteis e supérfluos, levando em conta a destinagdo mais ou menos existencial conferida
pelo sujeito contratante ao bem contratado”. NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato. Novos
paradigmas, p. 342.

164 GOMES, Orlando. Raizes historicas e sociolégicas do Cédigo Civil brasileiro, 2006, p. 65: “o
Direito ¢ uma expressdo das relagdes econdmicas no sentido de que carece de substantividade
propria, contendo-se, pois, na area em cujo subsolo germinam as relagdes de produgio. E enfim,
uma forma ideologica condicionada pela estrutura economica da sociedade, que lhe indica a direcao,
lhe fornece o contetido e lhe fixa o gabarito até onde pode elevar-se”.

165 GOMES, Orlando. Raizes histéricas e sociolégicas do Cédigo Civil brasileiro, p. 82: “Nio se
trata de substituir o Direito pela Sociologia Juridica quando se proclama que as normas juridicas
representam uma forma ideoldgica da estrutura econdmica, mas, apenas, de mostrar que a regra
juridica ¢ uma simples racionalizacdo de interesses materiais predominantes em determinada
sociedade e de reconhecer que, apesar de todos os disfarces, as relagdes humanas regradas pelo
Direito sdo ‘relagdes faticas’ de poder politico ou econémico”.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1521342/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N° 1521342/CA

86

predominantes da classe dominante'®. E fato que a classe dominante no periodo da
Constituinte de 1987/1988'%” era, como até hoje, aquela detentora do capital, dos
meios de producao, da terra. No entanto, a transi¢do do que vimos ter por base a
constitucionalizacdo classica para o constitucionalismo social nos demonstra a
existéncia de profundas transformagdes sociais presentes ou desejadas pelo

constituinte, que devem ser implementadas.

No caso brasileiro, a transicdo do chamado Estado Liberal para o Estado
Social implica em uma reinterpretacao da propriedade. Mas tal fato nao significa
uma modifica¢do no sistema econdmico antes adotado. A consciéncia de que ndo
houve uma migracdo de sistema economico ¢ fundamental, ndo em defesa do
sistema capitalista, mas a fim de reconhecer que a adogao do sistema capitalista nao
constitui Obice ao afastamento do modelo individualista e patrimonialista da

propriedade em termos absolutos de outrora.

Em certa medida, a inser¢do de valores que expressam a determinagdo e
observancia de solidariedade social, mesmo em institutos tipicamente liberais nao
ofende por completo os interesses capitalistas. A adogdo de politicas sociais que
garantem minimamente condi¢des dignas de sobrevivéncia e reprodugdo da classe
trabalhadora ndo ¢ interesse exclusivo do operariado, mas ¢ também fundamental
ao capital. Por isso, a intervengdo do Estado, no sentido de suprir essas
necessidades, interessa também ao capital. A permanéncia do capitalismo enquanto
modelo econdmico, depende, como ja explorado anteriormente, da sobrevivéncia
da classe trabalhadora, e por isso, ndo ¢ na contramao dos interesses do capital que
sdo instituidas politicas sociais de garantia de reprodugdo dessa classe

trabalhadora'®®.

Esse ideal, de certa intervencao em favor da classe trabalhadora, em favor
dos de baixo, que aparentemente contraria os interesses capitalistas, portanto,

favorece em alguma medida o capital. Ainda que individualmente cada um dos

166 GOMES, Orlando. Raizes histéricas e sociolégicas do Cédigo Civil brasileiro, p. 86.

167 PILATTI, Adriano. 4 Constituinte de 1987-1988: progressistas, conservadores, ordem
econdmica e regras do jogo.

168 GRAU, Eros Roberto. 4 ordem econémica na constituicdo de 1988, 1997, p. 21: “Em um quadro
no qual por um lado a forga de trabalho/mercadoria ¢ o unico bem que constitui propriedade de
largas parcelas da populagdo e, por outro, era imperiosa a necessidade de formagao de poupancas
para a reprodugdo do capital, por forca se havia de convocar o Estado para suprir as insuficiéncias
do sistema”.
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capitalistas aparentemente tenha prejuizos com a implementagdo e respeito a
valores sociais, o efeito positivo, fortalece o capitalismo enquanto sistema,
enquanto modo de produgdo. Tal concepcdo se apresenta na Constituinte de
1987/1988 no Brasil, funcionando, de certa forma como for¢a modeladora e
ponderadora entre os interesses conservadores e interesses progressistas em torno
da propriedade.

Reiterando esse posicionamento ao se referir a atuacdo do Estado na
economia, Eros Grau deixa claro que o Estado, funcionando como agente que supre
determinadas necessidades bésicas, reduz conflitos entre os agentes das diferentes
classes e assume um papel legitimador, afirmando que “a ampliagao do Estado-
aparato e do Estado-ordenamento germina nesse clima, no qual se reconsagra a
vocagdo do direito para a defesa da propriedade: o espirito das leis, como observa

Linguet, é a propriedade™!®’.

Verifica-se, portanto, segundo o mesmo autor, ao se referir a implantagao
de um Estado Social sem adogdo de regime economico diferente do capitalismo,

que os interesses capitalistas sdo preservados:

“Na mesma linha prosperam as Constitui¢cdes formais capitalistas que se seguem a
elas, seja na provisdo da institucionalizagdo de um Estado Social, seja na
implantagdo do capitalismo social, no¢do que ndo resiste nem mesmo a contradigdo
dos vocabulos que integram a expressdo que a designa — s6 o processo de produgao
¢ social; o processo de acumulagdo capitalista ¢ essencialmente individualista.

[.]

Observe-se enfaticamente que, embora a estatiza¢do e o intervencionismo estatal
do dominio econdémico possam aqui ou ali contrariar os interesses de um ou outro
capitalista, serdo sempre adequados e coerentes com o0s interesses do
capitalismo.”!",

O paradoxo inerente ao tratamento juridico da propriedade privada,
especialmente com enfoque na propriedade imovel, € percebido pela necessidade
de conjugacao da prote¢ao da propriedade enquanto patrimonio, em sua perspectiva
liberal, e seu tratamento juridico como uma das formas de redugdo das
desigualdades sociais, bem como satisfacdo de outros direitos fundamentais, tais
como a moradia. A propriedade constitucional de 1988 ¢ resultado da aglutinacao
da protecdo patrimonial com a existencial, que por vezes podem gerar aparentes

conflitos, quando em tese estiverem em posi¢des opostas a protecdo de valores

169 GRAU, Eros Roberto. 4 ordem econémica na constitui¢io de 1988, p. 21-22.
170 GRAU, Eros Roberto. op. cit., p. 27-28.
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patrimoniais e a de valores existenciais, tendo a propriedade como centro. O mesmo
enfrentamento se da nos demais sistemas constitucionais, sempre que, em virtude
de uma transformacao de Estado liberal em Estado social, tenha de se reinterpretar
a protegao constitucional da propriedade privada, como demonstra com

profundidade Miguel Nogueira Brito:

“se na tradi¢do americana ¢ possivel entrever uma dialéctica entre uma concepgao
‘possessiva’ da propriedade que a pensa num plano puramente individual, € uma
concepgdo ‘distributiva’, que salienta a sua fungdo social, na tradigdo europeia
continental verifica-se uma articulagdo entre os dois momentos, individual e
coletivo, do pensamento politico e juridico relativo a propriedade. Essa integragio
manifesta-se na garantia da propriedade da Lei Fundamental alema através de uma
unido e equilibrio mituo entre garantia liberal da propriedade e a possibilidade da
sua ordenagdo e limitagdo social. (...) através da definicdo e limitagdo da
propriedade pela lei, abre-se a possibilidade de tornar efectivo o principio social e
assim adoptar medidas através das quais a propriedade se possa tornar instrumento
para a consolidagdo da liberdade, ndo apenas de alguns, mas de todos™'"!.

Um primeiro desafio, portanto, ¢ tentar delinear o conteudo constitucional
da propriedade. Os poderes, limites, faculdades juridicas eventualmente exercidas
pelo proprietario serdo desenhados pelo legislador infraconstitucional. Porém, com
base nas premissas decorrentes da formagao constitucional da propriedade, qual
seria o conteudo da propriedade protegido pela constituicdo? Sendo a propriedade
privada um principio da ordem econdmica, que surge ao lado da livre iniciativa'’?,
sendo possivel a todo e qualquer cidadao ser proprietario tanto de bens de consumo,
como de bens de produgdo, a propriedade privada protegida pela constituicdo ¢ a
propriedade privada capitalista. Na qualidade de propriedade privada capitalista,
sua esséncia, naturalmente ¢ patrimonialista e individualista!”}; no entanto, sendo
sua prote¢ao condicionada e subordinada a valores constitucionais como a fun¢ao
social da propriedade e justica social, como formas de implemento da dignidade
humana, ndo pode a propriedade ser um valor exclusivamente patrimonialista.

Nesse contexto, a propriedade teria dois elementos principais de protecao

constitucional. O primeiro elemento de prote¢do seria a sua garantia de

permanéncia, € o segundo elemento de protecdo seria a garantia de valor. O direito

171 BRITO, Miguel Nogueira. 4 justificagdo da propriedade privada numa democracia social, p.
735/736.

172 A propriedade privada é disposta como principio da ordem econdmica no inciso II, do art. 170
da Constitui¢do Federal de 1988.

173 BRITO, Miguel Nogueira. 4 justificagdo da propriedade privada numa democracia social: em
diversas passagens o autor questiona a possibilidade de uma concepcao social da propriedade, sem
que seja criada pelo Direito.
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de propriedade assegura ao proprietario que ele nao seja privado da propriedade,
em primeiro lugar no sentido de ndo ser privado efetivamente do bem, de seus
valores de uso, de seu exercicio de direitos sobre o bem efetivamente, e
secundariamente, ¢ assegurado, nos casos em que se justifica a perda da propriedade
em si, o seu correspondente valor econdmico'’*. A distincdo entre a protegio
constitucional de permanéncia da propriedade e prote¢do quanto a seu valor de
troca, seu valor efetivamente patrimonial, € de total importancia, pois a partir dessas
duas dimensodes da propriedade ¢ possivel avaliar o fundamento efetivo de protecao
em cada um dos niveis.

Ao proteger a permanéncia da propriedade em nome do titular, o que se esta
a proteger ¢ o valor de uso do bem, que certamente poderd ser relacionado ao
aspecto pessoal, ao efetivo exercicio e realizacao da personalidade. Ao proteger o
valor patrimonial do bem, o que se estd protegendo ¢ seu valor de troca, o contetido
exclusivamente econdmico. Essa distingdo poderad ser de relevante importancia
quando se tratar da tutela de merecimento da propriedade, especialmente de bens
imoveis, quando eventualmente em choque com direitos fundamentais existenciais
de ndo proprietarios, como o direito fundamental de moradia. Sera possivel avaliar
no caso em espécie, quando relativo a propriedade imobiliaria, se o conflito se da
entre um direito fundamental patrimonial (propriedade como valor de troca) e um
direito fundamental existencial (moradia) ou se o conflito se da entre dois direitos
fundamentais existenciais, quais sejam a propriedade em seu valor de uso e a
moradia.

E certo que as faculdades juridicas outorgadas ao proprietario, bem como a
extensdo dos poderes de seu dominio, sdo e podem ser disciplinadas pelo direito
infraconstitucional, especificamente pelo Direito Civil. No entanto, a esséncia do
direito de propriedade, assim como seus limites e valores ordenadores devem ser

175

extraidos da Constituicdo' >, sob pena de se permitir a partir de uma anélise

174 Sobre a garantia de permanéncia € garantia do valor de troca: BRITO, Miguel Nogueira. A
justificagdo da propriedade privada numa democracia social, p. 975: “A disting8o entre uma fungéo
primaria, ou de defesa, e uma funcdo secundaria, ou de compensacdo, da garantia da propriedade,
corresponde a ideia de que essa garantia ndo consiste, em primeira linha, numa ‘garantia de valor’
mas sim numa ‘garantia de permanéncia’ (...) as duas dimensdes da garantia individual da
propriedade e a relagdo de prioridade que entre elas se estabelece, conduzem a uma distingdo entre
a garantia de valor de uso e a garantia de valor de troca”

175 BRITO, Miguel Nogueira. 4 justificagdo da propriedade privada numa democracia social, p.
844: "Pode-se assim dizer que o contetdo da propriedade resulta da lei, o seu conceito tem de ser
encontrado na propria constitui¢ao.
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simpldria, que o direito de propriedade, pudesse ser associado exclusivamente a
protecdo patrimonial, associada exclusivamente a prote¢do do valor de troca
inerente a propriedade, e essa perspectiva, afastaria a prote¢do da propriedade de
seu conteudo efetivamente relevante, qual seja, a protegdo de seus valores

existenciais!'’®.

3.3
Direito fundamental a propriedade.

Os direitos fundamentais, como sabemos, tem como uma de suas principais
caracteristicas o fato de serem universais. S@o direitos inatos e destinados a atender
e proteger a todas as pessoas indistintamente. Diante dessa caracteristica dos
direitos fundamentais, pensar no direito a propriedade como direito fundamental
faz surgir uma série de questionamentos, sobre o efetivo conteudo do direito a
propriedade.

Um primeiro olhar sobre o direito a propriedade sugere seu contetdo de
direito individual no sentido de que toda e qualquer pessoa tem legitimidade para
ser proprietario. Especialmente partindo do fato de que o direito a propriedade
gozou de protecdo constitucional, junto ao direito de propriedade em todas as
constitui¢des brasileiras, mesmo que anteriormente sem ocupar a categoria de
direitos fundamentais. A legitimidade de toda e qualquer pessoa de ser proprietario
seria um primeiro aspecto e conteudo do direito a propriedade. Mas pensar no
direito a propriedade simplesmente como legitimidade de todos serem
proprietarios, seria desprezar os valores universais € promocionais inerentes aos
direitos fundamentais. Assim, fica cristalino o fato de que a propriedade ndo pode
ser concebida exclusivamente com sua fei¢ao individual, de autorizacao para todo
cidadao que queira, e possa ser proprietario. Considerando a existéncia de direito
fundamental a propriedade, o conceito deve ser revisitado, onde se pretende instituir

a propriedade com observancia e respeito a justica social'”’.

176 BRITO, Miguel Nogueira. 4 justificagdo da propriedade privada numa democracia social, p.
855.

177 GRAU. Eros Roberto. 4 ordem econémica na Constituicdo de 1988, p. 257: “No mais, quanto a
inclusdo do principio da garantia da propriedade privada dos bens de produgdo entre os principios
da ordem econdmica, tem o condao de ndo apenas afeta-los pela fungdo social — conubio entre os
incisos II e IIT do art. 170 — mas, além disso, de subordinar o exercicio dessa propriedade aos ditames
da justica social e de transformar esse mesmo exercicio em instrumento para a realizagdo do fim de
assegurar a todos existéncia digna”.
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Se por um lado a propriedade, como explorado acima, tem previsdo
constitucional, na qualidade de direito fundamental individual, expresso no direito
de propriedade, o direito a propriedade pode ser compreendido como direito
fundamental coletivo e individual. Para além de um direito individual, o direito a
propriedade pode ser concebido como também direito coletivo, especialmente a
propriedade imével, eis que sera direito coletivo o acesso a terra urbana e a terra

rural.

Essa afirmativa, j4 em principio, certamente poderia ser colocada em
cheque. Seria a0 menos razoavel afirmar que todo e qualquer ser humano, assim
como tem assegurado o seu direito a vida, terd assegurado o direito de adquirir
propriedade? De que propriedade estariamos a tratar? Dentre os bens sobre os quais
recairia o direito a propriedade, poderia ser embutido o bem imdvel que serve de
moradia a determinada pessoa e sua familia? Tais questdes tormentosas, se
conjugadas, poderiam ser organizadas em trés questionamentos centrais, a fim de
tentar estabelecer um contetiddo minimo do direito fundamental & propriedade: a) E
possivel que todas as pessoas sejam proprietarias de bens imdveis destinados a sua
moradia? b) Seria compativel com o regime juridico da propriedade, fundado em
um sistema capitalista, onde parte da riqueza ¢ derivada da existéncia de
proprietarios e ndo proprietarios, a satisfacdo do direito a propriedade a todos? ¢) E
possivel interpretar o direito fundamental a propriedade como direito fundamental
de acesso aos bens indispensaveis a vida com dignidade, dentre eles o bem imovel

destinado a moradia, seja proprio ou alheio?

E certo, que qualquer falha na interpretacio do conteudo do direito
fundamental a propriedade, contido no caput do art. 5°, da Constituicdo da
Republica poderia nos levar a utopia de que a solugao para todos os males, no que
se refere a propriedade, seria a possibilidade de que todos se tornassem
proprietarios, e em se tratando de propriedade imobiliaria, todos fossem
proprietarios ao menos do imével de sua moradia. E certo que essa conclusdo em
um pais de tantas disparidades de classe e tanta desigualdade social como o Brasil

e tantos outros, seria evidentemente uma utopia.

Além desse direito fundamental e universal a propriedade ser concretizado
através de todos se tornarem proprietarios ser ilusorio, dependendo das

circunstancias sob as quais determinada familia, ou determinado grupo de
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trabalhadores, ou determinada comunidade vive, sua transformagao em proprietario
ao menos do imovel de moradia ainda dependeria, para efetiva aquisi¢do, de
obtengao de crédito etc. Para tanto seria necessario vincular aquela familia, operario
ou grupo a um local necessariamente por um largo periodo, o que poderia causar
mais prejuizos do que a auséncia de propriedade por si s6. Em outras palavras,
torna-los proprietarios ndo seria a solucdo, mas a fonte de novos problemas. Essa
conclusdo ja podia ser obtida pelo cenario pds-revolugdo industrial na Inglaterra,

segundo relatos de Engels:

“aquilo que, numa fase anterior da historia, era base de um relativo bem-estar para
os trabalhadores — a associagao da pequena cultura com a industria, a propriedade
de uma pequena casa, de uma horta e de um campo, a habitagao assegurada —, tudo
isso se torna hoje, sob o reinado da grande indUstria, ndo so o pior entrave para o
trabalhador, mas também a pior das desgragas para toda a classe operaria e o ponto
de partida de uma redugdo sem precedentes dos salarios abaixo do seu nivel
normal”!’8,

[.]

“So o proletario criado pela grande industria moderna, liberto de todas as cadeias
do passado, incluindo as que ligavam ao solo, € concentrado nas grandes cidades,
esta em condigdes de realizar a grande transformacdo social que pora fim a toda
exploragdo e dominagdo de classe™'”.

Do mesmo modo, se quisermos nos ater a situacdes teoricamente idénticas,
mas historicamente recentes, podemos avaliar as catastrofes humanas ocorridas
pelas crises hipotecarias. Diversas familias, impulsionadas pelas facilidades na
obtengdo de créditos imobiliarios para aquisicdo da casa propria, adquiriram
imoveis, seja pelo sistema hipotecario, seja pelo sistema ainda mais mordaz com o
devedor da alienagdo fiduciaria, e simplesmente, dado o periodo de financiamento
de 20 a 30 anos, sucumbem apos anos de endividamento. Aquela familia, de classe
pobre, ou classe média retorna ao problema de moradia, em graus distintos, mas o

mesmo problema de moradia, s6 que financeiramente mais deteriorada'®.

Além de utopico, outra critica que emerge quando da defesa do direito a
propriedade em carater universal, dado ser um direito fundamental, ¢ atinente ao
modo de aquisi¢ao, em um sistema de produgao onde os bens ndo possuem somente
seu valor de uso, mas especialmente valor de troca. Ou seja, o valor de mercado do

bem ¢ de sua esséncia e natureza. A troca do bem, por seu equivalente em dinheiro

178 ENGELS. Friedrich. O problema da habitagdo, p. 19.

17 ENGELS. Friedrich. op. cit., p. 30.

180 Sobre o tema, consultar ROLNIK, Raquel. Guerra dos Lugares. A colonizagio da terra e da
moradia na era das finangas, cap. 1 - Financeirizagdo global da moradia.
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¢ a forma de acesso corriqueiro a propriedade. Assim, assegurar a aquisi¢do da
propriedade apesar da auséncia destas condi¢des nao seria um argumento contrario
a livre iniciativa, ou dito de outro modo ao modelo capitalista de producao e

circulacao de riquezas?

Indo até um pouco mais longe, sabendo-se que a produgdo de riqueza no
modo de producgdo capitalista depende da existéncia de proprietirios e nao
proprietarios, fica a davida latente sobre ser possivel satisfazer efetivamente o
direito fundamental a propriedade, especialmente apds reconhecer que o ideal de

181 4

fazer de todos proprietarios, fazendo surgir uma democracia de proprietarios'®”, é

incongruente com os modelos sociais e econdmicos ai postos.

A atribuigdo de propriedade, se observada a partir de um modelo tradicional
de propriedade, esbarra, portanto, em entraves politicos e econdmicos, pois
especialmente em relacdo aos bens imoveis, além de se tratar da distribuicdo do
espago, que € um recurso finito, a ampliagdo do nimero de proprietarios, ou seja,
daqueles que obtém a propria moradia através de imovel proprio, diminui a
exploragdo da propriedade imobilidria e a obtencdo de renda fundiaria. Justamente
por isso, ¢ importante remodelar o contetido do direito a propriedade, partindo da

perspectiva da propriedade vinculada ao seu aspecto social'®.

Uma andlise simploria do instituto poderia nos fazer crer que o direito a
propriedade ¢ atendido universalmente, na medida em que o ordenamento juridico,
inclusive com sede constitucional, disponibiliza de meios de aquisi¢do originaria

da propriedade, especialmente a usucapido!®’. Ou, ainda, dispde de instrumentos

81 Sobre o tema: BRITO, Miguel Nogueira. A justificagdo da propriedade privada numa
democracia social, p. 758.

182 Nesse sentido se manifesta BRITO, Miguel Nogueira. 4 justificagdo da propriedade privada
numa democracia social, p. 753, ao fazer uma analogia dos beneficios sociais conferidos pelo Estado
ao instituto da propriedade.

183 A Constituicdo Federal de 1988 prevé a aquisi¢do de propriedade imével urbana no art. 183:
“aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinquenta metros quadrados, por cinco
anos, ininterruptamente e sem oposi¢do, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-
lhe-4 o dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imovel urbano ou rural”. A aquisigdo de
propriedade imovel rural ¢ garantida no art. 191 da Constitui¢cdo da Republica de 1988: “aquele que,
ndo sendo proprietario de imével rural ou urbano, possua como seu, por cinco anos ininterruptos,
sem oposicao, area de terra, em zona rural, nao superior a cinquenta hectares, tornando-a produtiva
por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-a propriedade”. A legislacao
infraconstitucional, além de reproduzir as modalidades constitucionais especiais, ainda prevé, na
esteira da usucapido constitucional, a denominada familiar, no art. 1.240-A do CC: “aquele que
exercer, por 2 (dois) anos, ininterruptamente e sem oposi¢ao, posse direta, com exclusividade, sobre
imé6vel urbano de até 250 m? (duzentos e cinquenta metros quadrados) cuja propriedade divida com
ex-conjuge ou ex-companheiro que abandonou o lar, utilizando-o para sua moradia ou de sua
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que, mesmo quando ndo assegurem a aquisicao de propriedade, garantem o acesso
b Ari leno d Ivi h 18 E f i
a bens necessarios ao pleno desenvolvimento humano'**. E fato que a usucapido
permite o acesso ao direito de propriedade de forma originéria e gratuita, assim
como outros instrumentos de regularizacdo fundiaria garantem o acesso a bens
necessarios ao desenvolvimento humano, ainda que ndo seja transferida a
propriedade ao titular do direito, e tais institutos sao representativos do exercicio

do direito fundamental a propriedade.

Todavia, como ficard melhor enunciado quando demonstrarmos a ineficacia
ou eficécia parcial de tais instrumentos, frente & necessaria protecdo integral da
moradia, uma avaliacdo, ainda que superficial, nos permite perceber que, se nao
todos, a maioria dos instrumentos de prote¢ao da moradia, que efetivariam o direito
fundamental a propriedade quanto ao bem imével destinado a moradia, ndo partem
de um marco zero, antes exigem daquele que os pleiteia o exercicio efetivo de um
outro direito subjetivo, qual seja a posse, qualificada por requisitos a serem exigidos

do possuidor, tais como animus domini.

Resta evidente que o exercicio do direito fundamental a propriedade por tais
instrumentos, em nosso sistema juridico, estad condicionado a um status quo
especifico, qual seja o de possuidor, que por si s6 ja depende de conteudo
econdmico. Cada vez mais, com a criminalizagdo de movimentos sociais, €
marginalizado e dificulta, se ¢ que ndo impede, em determinados casos o
implemento do direito a propriedade. Cremos, diante disso, que para a efetividade
do direito a propriedade falta o reconhecimento de que o direito a propriedade € sim
representado pela legitimidade de toda e qualquer pessoa em se tornar proprietario
de bens de consumo ou bens de produgdo; o direito a propriedade ¢ efetivado
quando reconhecidos instrumentos de aquisi¢ao de propriedade originaria e gratuita

como a usucapiao e as acoes governamentais de reforma urbana e agraria; mas para

familia, adquirir-lhe-4 o dominio integral, desde que ndo seja proprietario de outro imoével urbano
ou rural”; e usucapido coletiva, no art. 10 do Estatuto da Cidade: “os niicleos urbanos informais
existentes sem oposicao ha mais de cinco anos e cuja area total dividida pelo nimero de possuidores
seja inferior a duzentos e cinquenta metros quadrados por possuidor sdo suscetiveis de serem
usucapidos coletivamente, desde que os possuidores ndo sejam proprietarios de outro imével urbano
ou rural”. As demais espécies de usucapido ndo se relacionam diretamente com a aquisicdo de
propriedade por ndo proprietarios, eis que ndo possuem como requisito o possuidor ndo ser
proprietario de outro imével urbano ou rural.

134 Como exemplo de garantia de moradia, sem atribui¢do de propriedade pode ser citada a concessdo
de uso para fins de moradia (art. 1.225, inciso XI, CC).
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efetividade plena do direito a propriedade ¢ fundamental que seu conteudo
contemple o acesso a bens necessarios e minimos ao pleno desenvolvimento
humano, ainda que nao transferida a propriedade ao seu beneficiario. O direito a
propriedade deve contemplar, portanto, o direito de acesso aos bens, que em nosso
regime juridico estdo subordinados ao regime proprietario, ainda que ndo seja de
titularidade daquele que acessa e deles depende para o desenvolvimento de sua vida

com dignidade.

A inclusdo, no que se entende por direito a propriedade, do que estamos
denominando de acesso a bens (regulados pelo regime juridico da propriedade)
necessarios a vida com dignidade, independente da aquisi¢@o de efetiva propriedade

desses bens ou ndo, pode ser concluida por diferentes caminhos argumentativos.

Um primeiro caminho seria o apresentado em extenso trabalho, amplamente
aqui citado, sobre a justificagdo da propriedade privada numa democracia
constitucional, elaborado por Miguel Nogueira de Brito, que atesta que "existe
certamente um direito a propriedade, para além do direito de propriedade"!®’,
afirmando que antes de tudo, ao garantir a propriedade, "ela ndo garante apenas as
posicdes juridicas de direito privado actualmente existentes, mas também a
possibilidade de aceder a elas, ainda que ndo exactamente nos mesmos termos" %6,
O primeiro sentido desse direito, segundo o autor, seria a obrigatoriedade imposta
pela constituicdo ao legislador em regular e garantir o direito a propriedade ao

cidadao.

Ainda que ndo concordemos com diversas conclusdes de Miguel Nogueira
de Brito sobre a natureza do direito de propriedade e direito a propriedade na
sistemdtica de justificagdo constitucional da propriedade imodvel, como sua
percepgao cética em relagdo a propriedade efetivamente poder se prestar a exercicio
ndo egoista e individualista, ou ainda sua dificuldade em aceitar o direito de
propriedade como instrumento de realizagdo da personalidade humana, nos
utilizaremos da estrutura de debate e confrontamento das diversas teses juridicas e

filoséficas apresentadas pelo autor.

185 BRITO, Miguel Nogueira. A justificagdo da propriedade privada numa democracia social p. 792
186 BRITO, Miguel Nogueira. A justificagdo da propriedade privada numa democracia social p. 792.
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E ao tratar da propriedade, bem como de sua justificagdo, o autor nado
submete a prote¢do constitucional da propriedade somente a titularidade de certo
bem, que no caso da presente pesquisa seria o imovel destinado a moradia. Baseado
na contemporanea interpretacao dada ao complexo instituto da propriedade privada
pelo Tribunal Constitucional Alemio'®’, estariam submetidas a protecdo outorgada
pela Constitui¢do a propriedade outras situagdes juridicas, como a propriedade
intelectual, a posi¢do juridica do locatario no contrato de leasing, e ainda o direito

do inquilino no arrendamento para habitaco'%%.

Para explicar a complexidade do instituto da propriedade e a contemporanea
interpretacdo do alcance da prote¢do constitucional da propriedade, Miguel
Nogueira de Brito se utiliza do que denomina de teorias dualistas da
propriedade’®, formuladas por outros autores, que tem por base as criticas de
Proudhon e Marx a propriedade privada. Dentre elas, a que nos interessa em
especial é a teoria formulada por Margaret Radin'*® compreendida como teoria da
propriedade para a personalidade, onde a autora, visivelmente partindo dos
conceitos de valor de uso e valor de troca da propriedade, cria a categoria de
propriedade pessoal, que poderia ser designada como a ligacdo da pessoa com os
bens que, para além de seu valor de troca, para além de seu valor de mercado,
possuem um valor de continuidade e constitui¢do de sua propria pessoa, de modo

que

"esses objetos estdo intimamente ligados a personalidade porque fazem parte do
modo como nos constituimos como entidades pessoais. Eles podem ser tdo
diferentes quanto as pessoas sdo diferentes, mas alguns exemplos comuns podem
ser alianca de casamento, um retrato, uma heranca ou uma casa”'"!.

187 BRITO, Miguel Nogueira. A justificagdo da propriedade privada numa democracia social p. 791
188 BRITO, Miguel Nogueira. A justificagdo da propriedade privada numa democracia social p. 791.
8 BRITO, Miguel Nogueira. 4 justificagdo da propriedade privada numa democracia social. As
Teorias Dualistas da propriedade, p. 794 e seguintes, sdo: a) teoria da propriedade para a
personalidade, de RADIN, Margaret. Reinterpreting Property; b) A propriedade enquanto controlo
e enquanto rendimento, de CHRISTMAN, John. The Myth of Ownership; ¢) As concepgdes comum
e operativa da propriedade d¢ UNDERKUFFLER, Laura. The Idea of Property; d) A propriedade
como expressdo da liberdade pessoal e como poder economico de RITTSTIEG, Helmut. Eigentum
als Verfassungsproblem.

190 RADIN, Margaret Jane. Reinterpreting Property. Chicago: The University of Chicago Press,
1993, p. 37-39.

Y1 RADIN, Margaret Jane. Reinterpreting Property. Chicago: The University of Chicago Press,
1993, p. 37. Em Locke também ¢ possivel perceber a valorizacdo dada a ao valor de uso da terra, e
de tudo que vem dela. Nesse sentido ¢ o trabalho que pode ser feito sobre a terra que justificara a
aquisi¢do de propriedade, bem como lhe atribuird valor. LOCKE, John. Dois tratados sobre o
governo, p. 412: “sendo agora a principal questio da propriedade ndo os frutos da terra e os animais
que destes subsistem, ¢ sim a propria terra, como aquilo que tem em si e carrega consigo todo o


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1521342/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N° 1521342/CA

97

A chamada teoria da personalidade se contraporia a denominada
propriedade fungivel, identificada pela propriedade em que o titular mais interesse

tem pelo seu correspondente valor econdmico.

Apesar das criticas do autor sobre a teoria apresentada, especialmente por
afirmar que, independente das vinculagdes pessoais que se desenvolvam entre as
pessoas e os bens essenciais, elas ndo deixariam de levar em consideracdo o valor
de mercado de seus referidos bens!*?, a teoria da personalidade para a propriedade,
de Margaret Radin, se coaduna com a perspectiva do direito a propriedade como
direito de acesso aos bens que se destinam a realizagdo e satisfacdo de direitos
fundamentais existenciais. Nessa linha, a teoria ¢ fundada em outorgar a tutela
proprietaria a denominada propriedade pessoal, entendendo por propriedade
pessoal ndo somente a relagdo de continuidade da personalidade que o proprietario
registral tenha em relagdo aos bens de sua titularidade, mas também a situagdes
juridicas subjetivas que se estabelecam no exercicio de direitos sobre bens que
reflitam a continuidade da personalidade, ainda que nao sejam de titularidade do

seu beneficiario.
Nas palavras de Miguel Nogueira de Brito:

"Nesse contexto, uma teoria dos direitos sociais baseada na propriedade para a
personalidade deve sugerir, ndo sé a atribuicdo aos cidaddos de prestagdes que
permitam a aquisi¢do de propriedade, através da qual eles se possam constituir a si
proprios como pessoas, mas também o arranjo das relagoes de propriedade por
forma a impedir que a propriedade fungivel de algumas pessoas seja um factor
impeditivo das oportunidades de outras se constituirem a si proprias através da
propriedade. Em segundo lugar, a autora admite considerar o locado habitacional
como propriedade pessoal, o que permitiria condicionar o direito de resolucao do
arrendamento por parte do senhorio e imputar a este o custo da habitabilidade,
sempre que os seus direitos de propriedade fungivel sejam exercidos de forma a
proibir os inquilinos de estabelecer ou manter uma relagdo pessoal com a sua
casa"!®,

O que a autora propde em ultima analise, sem que se pretenda entrar no

mérito das regras especificas, ¢ de que independente da aquisi¢do de titularidade

resto, creio que esta claro que, também neste caso, a propriedade ¢ adquirida como no caso anterior.
A extensdo de terra que um homem pode arar, plantar, melhorar e cultivar e os produtos dela que é
capaz de usar constituem sua propriedade”.

192 BRITO, Miguel Nogueira. 4 justificagdo da propriedade privada numa democracia social, p.
799, critica de Miguel Nogueira de Brito a teoria da propriedade para personalidade: "Nao me
parece, com efeito, que as pessoas incorporem em si mesmas as suas moradias ou seus lares, a ponto
de se tornarem indiferentes ao respectivo valor de mercado".

193 BRITO, Miguel Nogueira. 4 justificacdo da propriedade privada numa democracia social, p.
798.
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dos bens, seja garantido e protegido o acesso a bens fundamentais sob o manto do
direito a propriedade. Em outros termos, Miguel Nogueira de Brito também
concorda que "o direito de acesso a propriedade ¢ também objecto de protecao de
outros principios constitucionais, designadamente os relativos a igualdade e a

dignidade humana"'"*,

O direito de acesso a bens fundamentais, necessarios a toda e qualquer
pessoa, como parte do conteudo do direito a propriedade também pode ser
construido a partir da no¢do de Direito e Instituicdo do Comum apresentada por
Pierre Dardot e Christian Laval. E certo que a teoria 14 proposta nio é exatamente
relacionada ao direito a propriedade, ou mesmo a elaboracdo de conteudo para o
instituto da propriedade, até porque, como explicitado pelos proprios autores, a tese
defendida pela instituicdo do comum como atividade, que vai muito além dos bens
comuns, ¢ de que "se o comum tiver de ser instituido, ele s6 podera sé-lo como

inapropriavel - em hipétese alguma como objeto de um direito de propriedade"!*”.

O comum proposto pelos autores ndo cuida, como diversas vezes enunciado,
de propriedade comum, ou de bens comuns, mas em verdade de espago de nao-
propriedade. A proposta nao ¢ a existéncia de bens de propriedade de todos, mas de
recursos e coisas que, pela necessidade que todos tém de utilizagdo ou satisfagdo de
necessidades basicas, seriam inapropridveis, seja por entes publicos seja por entes
privados'®S. Analisar a ruptura do direito de propriedade ou a constituicio de
espagos comuns, ultrapassa os limites encerrados por essa tese. Por outro lado, os
fundamentos utilizados para a constru¢ao do comum, se considerarmos a existéncia
de um sistema juridico onde todos os bens, sejam eles essenciais para a constituicao
da vida ou ndo, estdo submetidos ao regime de propriedade privada, pode nos
auxiliar a delinear e fundamentar o conteudo do direito a propriedade, como direito
de acesso a bens necessarios a satisfacdo de necessidades basicas, ¢ ainda a
satisfacao de outros direitos fundamentais, tais como a vida digna, moradia, saude,

etc.

194 BRITO, Miguel Nogueira. 4 justificagdo da propriedade privada numa democracia social, p.
945
195 DARDOT, Pierre, e LAVAL, Christian. Comum. Ensaio sobre a revolu¢do no século XXI, p.
245.
19 DARDOT, Pierre, e LAVAL, Christian. Comum. Ensaio sobre a revolug¢do no século XXI, p.
509.
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Ainda que os limites desta pesquisa ndo nos permitam analisar com
profundidade a proposta de comum apresentada por Laval e Dardot, alguns pontos
merecem destaque, a fim de que se entenda no que consiste o direito de acesso a
propriedade propria ou alheia e seus fundamentos, contedo que a nosso ver,
permitira reformular a protecdo da moradia em um ordenamento juridico que acolhe
o capitalismo, protege a propriedade como direito fundamental, mas a subordina a

valores sociais.

Para a constru¢ao do comum, como atividade, os autores partem de andlise
historica de modelos sociais anteriores, de sociedades desiguais também, mas onde
a questdo da miséria por falta de acesso de parte da sociedade a bens essenciais nao
era um problema, sociedades que ndo sdo marcadas pela dualidade de luxo e
riqueza, apesar da desigualdade nelas existentes'®’. Com isso constituem o ponto
de partida de avaliacdo das formas de acesso e uso comuns. A construgdo do
comum'”® como forma de satisfacdo das necessidades basicas de todos
indistintamente, tem, portanto, relevante preocupacao com o uso ¢ o valor de uso

dos bens, o uso adequado e coletivo dos bens, o que particularmente na perspectiva

dos autores citados s6 podera acontecer através do afastamento da propriedade.

Atentos aos riscos de se utilizar andlises debrugadas na propriedade feudal
para tecer criticas ao formato proprietario coexistente ao capitalismo'®’, ou mesmo
em tentar tirar de fatos histéricos ideais que ndo estavam presentes em seus

% os autores formulam belissimo trabalho

fundamentos quando aconteceram?
historico como método utilizado para estruturar as raizes do comum, da formagao
de um direito comum e do direito comum, que nas palavras dos autores “¢ a dupla
relagdo da Common Law com o costume e do costume com o comum que merece

ser reexaminada de maneira aprofundada, a luz da histéria das praticas que ela

97 DARDOT, Pierre, e LAVAL, Christian. Comum. Ensaio sobre a revolug¢do no século XXI, p.
258: “é preciso tomar cuidado para ndo deduzir precipitadamente da auséncia de separagdo entre
trabalhador ¢ meios de produgdo a auséncia de desigualdades em decorréncia de uma suposta
propriedade coletiva desses meios. Do fato de que ‘a miséria nasce com a propriedade fundiaria’
deve-se concluir que as sociedade de tipo neolitico ndo eram ‘sociedades de luxo e miséria’, mas
ndo que eram ‘sociedades igualitarias’.

198 DARDOT, Pierre, e LAVAL, Christian. Comum. Ensaio sobre a revolucdo no século XXI, p.
282.

199 DARDOT, Pierre, e LAVAL, Christian. Comum. Ensaio sobre a revolugdo no século XXI, P.
346

200 DARDOT, Pierre, e LAVAL, Christian. Comum. Ensaio sobre a revolugio no século XXI, sobre
o risco de usar a Magna carta como se tivesse uma ideologia do comunismo posterior.
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permite trazer a luz”. Nao se pretende com isso trazer as praticas antigas, como
ressaltam os autores, para aplicagdo em termos modernos, ou simples transporte
dessas praticas para o momento atual. Mas essa analise permite identificar de que
forma a consolidagdo da propriedade capitalista restringiu o uso comum e o valor

201

de uso da propriedade™", e quais seriam as alternativas viaveis para ampliar o valor

de uso dos bens substanciais da vida.

Tendo por premissa que o uso do comum ou uso comum, consagrado pelos
costumes em sociedades pré-capitalistas, nunca foi preservado de conflito?*, esses
conflitos acabavam por fazer, segundo Dardot e Laval, com que existissem blocos
de costumes exercidos pelos privilegiados e blocos de costumes exercidos pela
pobreza, sendo que cada um desses costumes era percebido de forma distinta a partir
da perspectiva social que se encontrasse o observador. Tendo a ideia de revolugio®*?
como restabelecimento do que precisa ser restabelecido, os autores buscardo no
denominado “direito consuetudindrio da pobreza” as bases comuns que precisam
ser restabelecidas. S3o exatamente essas bases do comum que nos servirdo de

fundamento ao direito de acesso como conteudo do direito a propriedade.

E porque devem ser estabelecidos os direitos consuetudinarios da pobreza?
Porque ndo devem ser restabelecidos todos os costumes? Para Laval e Dardot,
somente os costumes dos pobres sdo dotados da universalidade e racionalidade
necessarios para serem reconhecidos como direito. E justamente esse fato que faz
com que possamos transportar a ideia de uso comum como acesso aos bens que os
pobres daquela época precisavam para sobreviver, como a madeira retirada das

florestas®**, bem como a construcdo do que seria o comum para Laval e Dardot, e

201 DARDOT, Pierre, e LAVAL, Christian. Comum. Ensaio sobre a revoluc¢do no século XXI, p.
331: as consequéncias da sedimentacdo da propriedade capitalista sio demonstradas ao longo da
obra em diversos momentos, ficando evidente, particularmente quando os autores mencionam que
“No intervalo entre Coke e Blackstone - cerca de um século ¢ meio - houve endurecimento e
sedimentagdo da nogdo de propriedade da terra e reificagdo dos usos das propriedades, que agora
podiam, como usos, ser alugados, vendidos ou legados”.

202 DARDOT, Pierre, e LAVAL, Christian. Comum. Ensaio sobre a revolugdo no século XXI, p.
339: Desde o século XIII, os direitos do comum, que eram exercidos conforme um ‘costume
consagrado pelo tempo’, também eram objeto de disputas pautadas por formas consagradas pelo
tempo’, de maneira que os conflitos relativos aos botes e estovers eram constantes e, ao longo do
século XVIII, ndo havia floresta ou tapada no pais que ndo tivesse passado por algum episodio
dramatico de conflito relativo a esses direitos”

203 Sobre o conceito de revolugdo como restabelecimento, comum, DARDOT, Pierre, e LAVAL,
Christian. Comum. Ensaio sobre a revolucao no século XXI.

204 Em MARX, Karl. Os Despossuidos. Marx comenta as leis sobre o furto de madeira editadas em
1842, onde contrariando o que até entdo era costume dos pobres, passa a ser considerado furto
recolher os galhos caidos das florestas, justamente porque os proprietario pretendiam passar a lucrar
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subsidiar com tranquilidade a ideia de que a existéncia do direito de propriedade,
direito a propriedade e sua conformagdo social dependem do reconhecimento de
que o direito de acesso, de todos, indistintamente, aos bens basicos da vida ¢ parte
do direito fundamental a propriedade, sem o qual a propriedade, seja ela qual for,

ndo atingiria a sua fungao social.

Com base na invocagdo de um direito consuetudindrio da pobreza®®,
constata-se que legislagdes liberais trataram de forma unilateral os costumes,
constituindo o direito positivo que deixa de garantir direitos minimos a quem ¢
proprietario exclusivamente de si mesmo. O direito posto a servigo da propriedade
em seu valor de troca, contra o valor de uso, exercido por aqueles que so6 t€ém
propriedade da propria pele, faz com que para proteger a vida digna minimamente
tenha de se garantir o que se chama de direito consuetudinario da pobreza®®. Tais
garantias, portanto, devem ser asseguradas face ao modelo proprietario excludente

que passa a ser reconhecido.

O modelo excludente e agregado aos valores de troca da propriedade
capitalista ¢ invocado pelo proprietario registral como escudo contra qualquer
direito que a ele se contraponha, que nao tiver se consolidado através de uma das
formas de aquisi¢ao da propriedade. Esse fato, ao invés de consagrar o direito a
propriedade, pelo contrario, viola o direito a propriedade na qualidade de direito
fundamental e garantido a todas as pessoas inclusive a nao proprietarios, eis que

subordinaria a satisfacdo de direitos existenciais, como a moradia, que sio

exercidos necessariamente a partir de bens materiais, a propriedade.

Aproveitamo-nos de um dos fundamentos para a existéncia de um direito
consuetudinario da pobreza para construir mais um fundamento do direito de
acesso, que baseado na busca de satisfacdo das necessidades mais basicas, legitima
os costumes dos pobres de se utilizar de bens que a eles sejam essenciais. A busca
de satisfagdo das necessidades mais basicas, através do exercicio de valor de uso

de bens proprios ou alheios, legitima os costumes dos pobres, que naquela

com os galhos excedentes de sua propriedade. As madeiras excedentes eram recolhidas pelos pobres,
sendo através desse costume que as classes mais baixas garantiam o aquecimento e lenha para
comida.

205 DARDOT, Pierre, e LAVAL, Christian. Comum. Ensaio sobre a revoluc¢do no século XXI, p.
357/360

206 DARDOT, Pierre, e LAVAL, Christian. Comum. Ensaio sobre a revolugdo no século XXI, p.
360.
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oportunidade se verificava através da recolha de madeira das florestas e hoje pode
se vislumbrar no acesso a bens proprios ou alheios, gratuita ou onerosamente, mas
desde que lhe seja garantido o acesso viavel aos bens compreendidos como

essenciais, sem os quais nao se verifica a realizacao de uma vida digna.

E importante ressaltar que a protecio concomitante, do direito fundamental
de propriedade e a propriedade, nem sempre terd como pano de fundo, como
cenario, situagdes de conflito entre um sujeito proprietdrio € um sujeito nao
proprietario. E fundamental perceber que sdo facetas distintas do mesmo direito
subjetivo: a propriedade. E possivel que uma mesma pessoa se favoreca das duas
acepgdes da propriedade. E ainda viavel que determinada pessoa venha a se tornar
proprietaria em razao do exercicio do seu direito de acesso a propriedade, através
de usucapido, por exemplo, e uma vez proprietario, possa fazer valer seu direito de
propriedade em face de qualquer ente publico ou privado. O que se pretende
insistir, porém, ¢ que os valores constitucionais envolvidos podem ser patrimoniais
ou existenciais. Em caso de conflito entre eles, deve prevalecer a protecao a

existéncia humana.

A previsdao do direito fundamental a propriedade ndo pretende criar um
sonho inalcangével, mas certamente garantir dois efeitos. Um primeiro, de fazer
com que o proprietario, principalmente aquele que detém bens que excedam os
necessarios ao seu uso pessoal, tenha a obrigacdo de exercicio de seu direito de
propriedade privada em atengdo aos ditames da justica social, eis que € um direito
de todos o acesso a propriedade. Verifica-se que a atribuicao de fungdo social a
todos os bens, inclusive aqueles que excedem o uso pessoal do proprietario, a
exemplo daqueles destinados a exclusiva acumulacdo de renda, devam ser assim
utilizados em observancia aos critérios de justica social. E por outro lado, que seja
direito fundamental de toda a coletividade o acesso a propriedade seja na qualidade
de proprietario, seja na qualidade daquele que depende, para construgdo de sua vida

digna, do acesso a propriedade alheia, a exemplo do locatario.

Dito de outro modo, os efeitos determinados pelo direito de acesso a

propriedade seriam relacionados diretamente a se facilitar o acesso e a prote¢ao do
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exercicio de direitos sobre determinado bem, especialmente quando a finalidade

atribuida ao bem merecer qualificada tutela, tal qual a moradia.?’’

34
Estrutura Civilistica da propriedade

A transformagdo vivenciada pelo instituto da propriedade, talvez ndo seja
muito nitida aos olhos de muitos, em virtude do Codigo Civil de 2002 se utilizar de
nomenclatura muito proxima daquela utilizada pelo Codigo Civil de 1916. Suas
modifica¢des mais profundas sdo na forma pela qual a propriedade ¢ percebida no
ordenamento juridico. Em um cendrio liberal individualista, contemporaneo ao
periodo das codificagdes, que inspirou o Cdodigo Civil de 1916, a propriedade podia
ser concebida como direito subjetivo assegurado ao individuo, em linguagem que
atribuia conotagdo de direito natural a propriedade. Ultrapassada a transicao da
constitucionalizacdo classica para o constitucionalismo social, a propriedade ¢

concebida no Cédigo Civil de 2002 como situagio juridica complexa?®s.

Partindo de uma perspectiva individualista e patrimonialista, a propriedade,
em sua versao classica, ¢ garantida ao individuo abstrato proprietario como direito
subjetivo?®”’, assim concebido, naquele momento, como conjunto de interesses
legitimos ou faculdades juridicas protegidas. Em sua concepgao
constitucionalizada como direito fundamental, subordinado ao cumprimento da
fungdo social da propriedade, a propriedade ndo pode mais ser observada,
simplesmente, como direito subjetivo, que outorga a seu titular faculdades a serem
exercidas em face de determinadas pessoas ou da coletividade, mas situagdo

210

juridica complexa”'". A partir da proteg¢do constitucional outorgada a propriedade,

207 ADARNUY, Francisco Silva. La funcién social de la propiedad en el Derecho de las cosas:
comentario al Capitulo III de la obra “el Derecho civil y los pobres” de Anton Menger, p. 113, a
necessidade de acesso a bens minimos para a vida com dignidade fica evidente na obra de Menger,
quando afirma que em uma social democracia, deveria ser assegurado ao individuo tudo o que fosse
necessario para viver.

208 Alguns autores, dentre eles ARONNE, Ricardo. Propriedade e Dominio. A teoria da Autonomia.
Titularidade e Direitos reais nos fractais do Direito Civil-Constitucional; e GAMA, Guilherme
Calmon Nogueira da, e OLIVEIRA, Andrea Leite Ribeiro de. Fung¢do social da propriedade e da
posse, p. 57.

209 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional, p. 674.

219 Sobre a crise do direito subjetivo, adequada a mudanga de dtica e concepgio da propriedade
privada, se posiciona PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional, P. 674:
“Na maior das hipoteses, o interesse faz nascer uma situacdo subjetiva complexa, composta tanto de
poderes quanto de deveres, obrigagdes, 6nus”. Nesse contexto a situagdo juridica proprietaria ¢
complexa e especialmente subordinada a suas fungdes.
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¢ necessario vislumbrar no que consiste efetivamente o direito de propriedade e seu
efetivo contetido, que deve ser formulado ndo mais em suas bases liberais, mas
adequando-o aos deveres impostos ao proprietario, condicionantes a tutela de seu

direito, em decorréncia da fung¢do social da propriedade.

Inobstante o direito de propriedade ter sido sempre o centro de tutela e
regramento do direito privado, especialmente do direito Civil, ocupando lugar de
destaque nas codificagdes posteriores as revolucdes burguesas, a legislacao nado se
ocupou de conceituar o direito de propriedade. O Codigo Civil Brasileiro de 1916
e 0 Codigo de 2002 cuidam de estabelecer, naquele momento anterior amparado em
parametros individualistas e, mais recentemente, condicionando ao cumprimento
de fungdo social, as faculdades juridicas do proprietario sobre o bem de sua
propriedade, ou como preferem outros, os poderes do proprietario sobre o bem. Em
seguida o regime juridico da propriedade ¢ apresentado, dividido entre bens méveis

e imoveis a fim de regular o efetivo exercicio do direito de propriedade.

Respeitados os limites da presente pesquisa, que nao nos permitem analisar
o direito de propriedade em todos os seus desdobramentos, nem mesmo permitem
por em foco as multiplas possibilidades e formas de exercicio do direito de
propriedade, considerando as varidveis determinadas pelas diversas espécies de
bem submetidas ao regime de propriedade, nos centraremos em verificar qual seria
o conteudo da propriedade privada imoével, disposto pelo direito civil em

consonancia com os valores constitucionais.

O art. 1.228 do Cddigo Civil dispde que “o proprietario tem a faculdade de
usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que
injustamente a possua ou detenha”. Os poderes atribuidos ao proprietario pelo
dispositivo citado ndo determinam o conceito de propriedade, mas em tese
determinariam o contetido da propriedade. Todavia, a atribuicdo do conceito da
propriedade, bem como de seu contetido ndo € tdo simples, requerendo do intérprete
maior esforco, especialmente pela inegavel transformagao pela qual passou o
instituto, ¢ que ndo pode ser vislumbrada pela leitura desavisada dos poderes
proprietarios, mas especialmente pela avaliagdo do alcance e fixacdo do contetudo a
partir dos valores sociais, bem como das situa¢des juridicas extremamente
complexas que se formam em torno da propriedade e ndo podem ser dissociadas de

seu conceito e conteudo.
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Esse esforco ¢ fundamental em virtude de os poderes abstratos do
proprietario serem equivalentes ao que se entendia por propriedade em termos

liberais individualistas, como ilustram Dardot e Laval:

“Em retrospectiva, ela aparece essencialmente ligada a maneira como esse século
se pensou a partir da categoria ‘individualismo’. Em sentido estrito, o direito de
propriedade ¢ o mais ‘absoluto’ dos direitos sobre as coisas (plena in re potestas),
por implicar que seu titular goze da totalidade dos seguintes direitos: direito de
uso (usus), direito sobre os frutos (fructus) — também denominado direito de gozo,
que abrange tanto os ‘frutos naturais” como os ‘frutos civis’, isto €, os rendimentos
de um bem — e, por ultimo, o direito de abusar (abusus) ou dispor, tanto destruindo
a coisa e alterando sua substincia quanto vendendo-a ou dando-a™?!!.

Diante da equivaléncia entre os poderes atribuidos ao proprietario, um
primeiro impulso recorrente ¢ apresentar a grande transformacao da propriedade na
mudanga de paradigma de exercicio desses poderes pelo proprietario. Se em um
primeiro momento os poderes conferidos ao proprietario eram absolutos, passariam,
no regime juridico posterior ao constitucionalismo social a ser limitados e
condicionados pela fun¢do social. A complexidade em torno da propriedade,
contudo, ndo nos permite solugdo tao simpldria. A comegar por se reconhecer que
os ditos poderes absolutos da propriedade ndo eram assim tio absolutos?!2. Em
verdade o que se dava era a protecdo exacerbada do proprietario em face dos nao
proprietarios. Especialmente no carater exclusivo da propriedade. Exclusivo no
sentido proprio de exclusdo, exclusdo dos demais em relagdo a coisa objeto de

propriedade.

No atual cenario, a utilizagdo desmedida, que de certa forma autorizava até
mesmo um direito do proprietario abusar do seu direito de propriedade?!®, d4 lugar
a uma concepgao social da propriedade, onde o contetdo efetivo e forma de

exercicio de cada um dos poderes da propriedade devera ser remodelado. Nao se

21 DARDOT, Pierre, e LAVAL, Christian. Comum. Ensaio sobre a revolugdo no século XXI, p.
261.

212 Nao s6 Pontes de Miranda j4 mencionava a existéncia de certa incongruéncia em se pensar a
propriedade em carater ilimitado: A referéncia da ilimitagdo do dominio procede da velha concepgao
absolutista da propriedade, que alias recaia, antes, em coisas inanimadas, em animais e em homens.
O poder ilimitado ia até a destruig@o daquelas e a morte desses. Quando, hoje, abrimos certos livros
e vemos repetido que o dominio ¢ ilimitado, temos a prova de que tais escritores ndo pensam sequer,
a matéria de que trataram, ndo atenderam, por exemplo, a entrada de limitagao ao contetido do direito
de propriedade, com os direitos de vizinhanga por exemplo” MIRANDA, Pontes. Tratado de direito
privado. Parte especial. Tomo XI., p. 96, mas também ARONNE, Ricardo. Propriedade e Dominio.
A teoria da autonomia. Titularidades e Direitos Reais nos Fractais do Direito Civil-Constitucional,
p. 88, aposta a existéncia de certo mito sobre a auséncia completa de obrigagdes ao proprietario.

213 ARONNE, Ricardo. Propriedade e Dominio. A teoria da autonomia. Titularidades e Direitos
Reais nos Fractais do Direito Civil-Constitucional, p. 116.
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trata somente de limitacdo ao exercicio dos mencionados poderes, mas
efetivamente de ressignificacdo de cada um desses poderes consoante a fungdo

social da propriedade.

A constru¢do de uma nogao social da propriedade, como apontam as criticas
formuladas por Miguel Nogueira de Brito, era ja em seus proprios termos
contraditoria e confusa, questionando o autor at¢ mesmo a possibilidade de

existéncia de nogdo social da propriedade. Nas palavras do autor

“Nao existe uma concepg¢ao social da propriedade, mas apenas uma concepgao
social que limita a propriedade, e simultaneamente, uma concepgao da propriedade
que reclama o principio social. A propriedade privada ¢ sempre individualista ou
ndo chega a ser propriedade; 4.

Parece-nos necessario estabelecer o conteudo e conceito da propriedade, a
fim de que se possa apurar o alcance das faculdades juridicas disponiveis ao
proprietario. Para que nao se caia na armadilha de construirmos teorias onde a
propriedade constitucionalizada é permeada pelos valores sociais, mas na pratica
segue vencedor o escudo proprietario que derruba qualquer opositor, fazendo valer
os poderes maximos da titularidade, exclusividade, perpetuidade e direito de
retomada do bem de qualquer um que, sem um titulo juridico que efetivamente se
contraponha a propriedade, ¢ fundamental enfrentar o contetido efetivo da

propriedade e as situagdes juridicas que se formam em torno dela.

Para tanto, nos parece essencial enfrentar o direito de propriedade ndo
simplesmente como a reuniao de faculdades juridicas sobre o bem objeto do direito,
mas sim enfrentando os conceitos de propriedade e dominio. Desde ja importante
observar que o enfrentamento dos conceitos de propriedade e dominio nos permitira
avaliar de que forma sdo assegurados e efetivamente implementados os diferentes
aspectos da propriedade garantida constitucionalmente, como abordados
anteriormente, o direito de permanéncia da propriedade, que seria equivalente em
termos marxistas a seu valor de uso, e a prote¢do da propriedade em seus termos

econdmicos, equivalente a seu valor de troca.

A distingao entre propriedade e dominio, talvez seja pouco explorada
contemporaneamente, em virtude da extrema prevaléncia que se da ao direito

reivindicatdrio do proprietario, que de certa forma prejudica o debate, fazendo crer

214 BRITO, Miguel Nogueira de. A Justificagdo da Propriedade Privada numa Democracia
Constitucional, p. 954.
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que, enquanto ha propriedade, haverd a disposi¢cdo do proprietario, a sua livre
escolha, o exercicio dos poderes do dominio. Todavia, o efetivo exercicio do direito
de propriedade em respeito a valores existenciais, que orientam e determinam a
fungdo social, como serd melhor explorado no tépico seguinte, depende da
adequada distin¢do entre as nog¢des de propriedade e dominio, sob pena da funcao
social da propriedade ndo passar de um principio, esvaziado de efetividade, e
direitos existenciais como a moradia se curvarem reiteradamente a forca da

propriedade.

A fundamental importancia da distingdo entre propriedade e dominio, bem

como de busca de conceito efetivo da propriedade ¢ demonstrada por Ricardo

215

Aronne em importante trabalho sobre o tema“'>. O autor apresenta a problematica

existente sobre o tema, inclusive formulando forte critica a auséncia de tal

216

tratamento na doutrina cléssica De fato, grande parte da doutrina, e

especialmente a lei, se utilizaram dos vocéabulos propriedade e dominio como
sinonimos. Todavia, a distingdo entre os institutos que sera acurada por Ricardo
Aronne, fora tratada por Pontes de Miranda, que ja relacionava o dominio ao
conteudo interno do direito, ao exercicio efetivo dos poderes sobre o bem, enquanto
a propriedade seria o elemento externo do direito, a titularidade, a existéncia
daquele direito subjetivo no patrimonio do proprietario.

Segundo li¢do classica de Pontes de Miranda?!”

“Propriedade ¢ tudo que se tem como proprio” e que “as vezes, a palavra
‘propriedade’ é usada em lugar de ‘dominio’” e de que os “sdo elementos
componentes do dominio: a) o direito de ter e possuir a coisa (tenga e direito de
posse) (...); b) o direito de usar a coisa, us utendi, que €, por exemplo, o de quem
mora na propria casa; ¢) o direito de fruir a coisa, ius fruendi (...) d) o direito de
dispor da coisa, o ius abutendi, em sua materialidade (transformar a coisa para
cultivo, reconstrucdo, ou readaptacio; demolir, soterrar, desnaturar, destruir), ou
em sua juridicidade (imediata, - alienagdo, ou gravacdo, ou limitagdo de poder; ou
mediata — renuncia, derrelicgdo); ¢) o direito a substancia do direito de dominio”

215 ARONNE, Ricardo. Propriedade e Dominio. A teoria da autonomia. Titularidades e Direitos
Reais nos Fractais do Direito Civil-Constitucional.

216 ARONNE, Ricardo. Propriedade e Dominio. A teoria da autonomia. Titularidades e Direitos
Reais nos Fractais do Direito Civil-Constitucional, p. 61: “A doutrina faz uso dos termos
indiferentemente, por vezes tendo a propriedade como mais compreensiva que o dominio, que
aludiria somente a bens imoveis, porém, mesmo assim, como sindnimo, de modo a identificar os
conceitos”

217 Sobre o tema, Pontes de Miranda esclarece que MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Privado,
Tomo XI. Direito das Coisas. Propriedade, p. 95/97.
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Ricardo Aronne, além de estabelecer a distingdo entre dominio e
propriedade em termos proéximos aqueles dispostos anteriormente por Pontes de
Miranda?'®, vai além e formula sua teoria afirmando que o dominio seria o efetivo
direito real que o sujeito tem sobre o bem, aquele que ele exerce de forma direta e
imediata, e em carater absoluto, porque a coisa ndo tem como ndo se sujeitar ao seu
exercicio e exercer qualquer resisténcia, enquanto aposta no carater relacional da

propriedade. O carater relacional da propriedade seria determinado pelo fato de que

“ao conceito de propriedade cabera apenas a relagado entre o individuo e os demais,
em razdo do bem da vida, como deixa entrever Tepedino, quando expde se tratar
de um direito intersubjetivo que se legitima em consonancia com a relagao concreta
em que se insere”.

Conclui Aronne afirmando que “a propriedade regula a relagao dos
individuos em razao do bem, sendo, portanto, objeto direto do vinculo, a relacao
entre os individuos™?!°. Em outras palavras, mas em sentido muito proximo, Miguel
Nogueira de Brito distingue o que seria a relacdo da pessoa com a coisa e a relacao
entre pessoas em razio da coisa??’. E aponta que talvez os abusos da propriedade

sejam decorrentes do

“conceito tradicional de propriedade, ao pretender considerar unitariamente as suas
componentes objetiva e interpessoal, tende a transformar a garantia constitucional
da propriedade numa protecdo constitucional da liberdade contratual ou mesmo do
direito privado™?!

Das conclusdes do autor poder-se-a afirmar que o vinculo direto do sujeito
proprietario com o objeto de sua propriedade seria expressdo do dominio, enquanto
as situagdes juridicas que se estabelecem entre o proprietario e terceiros refletem a
propriedade. Essa formulacao, conjugada a necessidade de que o bem cumpra uma
fungdo social, permitira afirmar que o exercicio dos poderes do dominio esta

condicionado a propriedade ser efetiva cumpridora de seu papel nas relagdes

218 ARONNE, Ricardo. Propriedade e Dominio. A teoria da autonomia. Titularidades e Direitos
Reais nos Fractais do Direito Civil-Constitucional, p. 85: “O dominio vira a traduzir o que a doutrina
aponta ser o contetdo interno do direito de propriedade (...) E o seu direito de sujeitar a coisa ao seu
senhorio, usando-a, gozando-a e dispondo dela. Na concepgdo classica, perfaz a soma do jus utendi,
jus fruendi e jus disponendi, que um individuo tem sobre um bem do qual tenha senhorio, poder”.
219 ARONNE, Ricardo. Propriedade e Dominio. A teoria da autonomia. Titularidades e Direitos
Reais nos Fractais do Direito Civil-Constitucional, p. 135.

220 BRITO, Miguel Nogueira de. 4 Justificagdo da Propriedade Privada numa Democracia
Constitucional, p. 878: “o plano do dominio fatico, ou da relacdo entre uma pessoa e uma coisa, € o
plano do dominio normativamente caracterizado, ou da relagcdo entre pessoas a respeito de uma
coisa”.

21 BRITO, Miguel Nogueira de. A Justificagdo da Propriedade Privada numa Democracia
Constitucional, p. 878.
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sociais. Nessa linha de raciocinio, a propriedade, que expressa o valor patrimonial
do bem, compondo o patrimodnio de seu titular, equivale ao valor de troca do bem,
e nesta qualidade deve ser compreendida e tutelada pelo direito, assim como o sao
os direitos de crédito, cuja satisfagdo nao pode sacrificar direitos existenciais, € a

dignidade humana do devedor.

Por outro lado os valores de uso da propriedade, associados ao exercicio dos
poderes do dominio, ndo serdo necessariamente exercidos pelo proprietario, seja
porque o proprietario simplesmente desmembrou os componentes da propriedade
cedendo tal exercicio a outrem, seja porque o proprietirio deixou de exercer os
poderes do dominio, permitindo que outrem do bem se ocupasse. E neste ponto que
a tutela da propriedade, no ambito do direito privado, devera ser lida a partir da
distingdo entre propriedade e dominio, de modo que nao se permita, que os valores
de uso do bem, umbilicalmente ligados a sua fun¢do social, sejam prejudicados pelo
exercicio patrimonialista de seus valores de troca e de renda, sob o manto de um

suposto unico instituto: a propriedade.

Essa avaliacdo ganha relevo em virtude das grandes diferencas observadas
nos contornos da propriedade privada contemporanea se apresentarem justamente
na legitimidade de sua protecdo, ou seja, naquilo que efetivamente lhe outorga tutela

de merecimento?®??

e nao propriamente nas faculdades de exercicio do proprietario.
O conteudo do dominio, subsiste, eis que consoante previsto no art. 1.228, do
Codigo Civil, “o proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, € 0
direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha”,

guardando redagiio semelhante ao art. 524, do Codigo Civil de 1916°%.

O que deve ser reformulado ¢ justamente a propriedade como relagao
daquele que a exerce com os demais. Com o Estado, com terceiros proprietarios e
com ndo proprietarios. Nao somente o bem, em especial o imodvel, tem suas
finalidades a serem cumpridas (no caso do bem imovel rural, para além da moradia,
o trabalho e subsisténcia das pessoas, € no caso do bem imoével urbano a moradia),
mas a relagdo proprietaria deve respeitar seu conteudo e funcdes na sociedade que

ocupa. A func¢do social da propriedade, com sede constitucional e timidamente

222 Sobre a tutela de merecimento, ver paradigma da essencialidade. Nota 17
223 art. 524 do Cdodigo Civil de 1916: A lei assegura ao proprietario o direito de usar, gozar e dispor
de seus bens, ¢ de reavé-los do poder de quem injustamente os possua”.
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disposta no direito privado, de fato ndo ¢ fator limitador da propriedade somente,
mas passa a integrar seu conceito, eis que parte dessa situag@o juridica complexa da

propriedade.

A necessidade de reinterpretar a propriedade, a partir de seus elementos
funcionais, inobstante a manuten¢do de seus elementos estruturais resta evidente

segundo Gustavo Tepedino??*:

“Tais poderes, expressdo do ntcleo interno ou econdmico do dominio (faculdade
de usar, gozar e dispor) e do nucleo externo ou juridico (as acdes de tutela do
dominio), compdem o aspecto estrutural do direito de propriedade, sem nenhuma
referéncia ao aspecto funcional do instituto.

A fungdo social da propriedade apresentava-se, portanto, no direito brasileiro,
inteiramente estranha ao Codigo Civil”.

Desta feita, a partir da inser¢do da funcao social da propriedade dentre os
direitos fundamentais constitucionalmente assegurados, no inciso XXIII do art. 5°
da CR/88, o conteudo da propriedade ndo pode mais ser alcancado a partir
exclusivamente de seus elementos estruturais ou suas faculdades juridicas, devendo
esse exercicio de direitos ser conformado ao elemento funcional da propriedade, a

sua fungdo social*®.

Nas palavras de Pietro Perlingieri o contetido da propriedade sera regido em
certo regime de complementariedade entre o aspecto estrutural e o aspecto

funcional:

“Sob o perfil estrutural, a propriedade € ligacdo entre a situacdo do proprietario e
as situagdes que, gradualmente, entram em conflito com ela e constituem centros
antagoénicos. [...] O aspecto funcional é certamente prevalecente na propriedade
entendida como relacdo: entre proprietario e terceiros, entre proprietario e vizinhos,
entre proprietario e Estado, entre proprietario e entes publicos, existe relagdo nao
de subordinacdo, mas de colaboragdo. O regulamento da propriedade da
prevaléncia ora ao interesse do proprietario, ora ao interesse de outros sujeitos”??°.

Sob essa perspectiva, ndo € possivel estabelecer o conteudo do direito de

propriedade, tampouco em que medida os direitos assegurados ao proprietario,

224 TEPEDINO, Gustavo. Contornos constitucionais da Propriedade Privada. In: Temas de direito
civil, p. 305.

225 O contetido da fungdo social da propriedade sera mais profundamente abordado posteriormente,
porém, cumpre ressaltar que o regime de complementariedade entre a estrutura de um instituto e sua
funcdo busca, como pode ser observado pelo tratamento do tema feito por Norberto Bobbio que a
analise da estrutura de um instituto cuida da avaliacdo do sistema juridico de regras aos quais aquele
instituto estd subordinado, enquanto a fun¢do avaliard o aspecto promocional daquele instituto em
seus destinatarios. Conferir: BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fung¢dao. Novos estudos de teoria do
direito. Barueri: Manole, 2007.

226 PERLINGIERI, Pietro, O direito civil na legalidade constitucional, p. 929/930.
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quais sejam os direitos de usar, gozar, dispor e reaver serdo efetivamente
assegurados pelo ordenamento juridico, sem se estabelecer o conteudo efetivo da
funcdo social da propriedade, eis que serd a fungao social da propriedade de extrema
relevancia para se atestar a tutela de merecimento do proprietario, como se vera a

seguir.

Contudo, o condicionamento da propriedade ao cumprimento de sua fun¢ao
social, ou a insercao da fung¢do social como mais um dos elementos formadores da
propriedade, por si s6 ndo soluciona a necessidade de reinterpretacao do contetido
do direito patrimonial e individual da propriedade privada protegida, enquanto
direito fundamental, na Constitui¢ao da Republica de 1988. Pois, como assinalado
por Pachukanis, ndo basta o condicionamento da propriedade burguesa ao
cumprimento de uma fungdo social, deve-se apurar o que constitui tais finalidades

sociais e econdmicas??’, afirmando o autor que:
“Se a tentativa para reduzir o direito de propriedade a uma série de proibigdes
dirigidas a terceiras pessoas ndo ¢ mais que um procedimento ldgico, uma

constru¢do mutilada ¢ deformada, a representagdo do direito de propriedade
burgués como uma obrigagdo social por sua vez ndo passa de mera hipocrisia™?.

Na sequencia esclarece em nota de n. 71 sua motivagao de entender como
hipocrisia a aceitagdo da burguesia ao cumprimento de determinada fungdo social,

naquele momento:
“os juristas burgueses progressistas estdo comegando a considerar a propriedade
privada n3o mais como um direito subjetivo arbitrario, mas sim como um bem
posto a disposi¢ao da pessoa. Ele se refere diretamente a Duguit, o qual afirma que

o possuidor do capital s6 deve ser passivel de protecdo apenas porque exerce,
mediante justas colocagdes de seu capital, fungdes socialmente tteis.

[...] Mas a burguesia, por outro lado, somente tolera tais consideragdes acerca das
fung¢des sociais da propriedade, porque elas em nada a comprometem”™?%°.

Por tais motivos, fundamental adequar o exercicio da propriedade
capitalista, aos novos contornos sociais estabelecidos na Constitui¢do da Republica
de 1988. Essa adequacdo significa ndo mascarar a protecdo outorgada a
propriedade, através de suposto cumprimento de fungao social, que muitas vezes ¢

encoberto sob a exclusiva afirmativa de que o bem objeto da propriedade possui

227 No mesmo sentido: RODOTA, Stefano. Studi sulla proprieta privata e i beni comuni, p. 277: “E
questa un'diffidenza, che ha sempre percorso il pensiero socialista e ha fatto leggere il riferimento
alla funzione sociale come un espediente per evitare forme di socializzazione dei beni, rilegittimando
con una nuova veste la tradizionale proprieta borghese”

222 PACHUKANIS, E. B. Teoria Geral do Direito e Marxismo, p. 59.

229 PACHUKANIS, E. B, op. cit., p. 59.
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destinagdio, sem que sejam avaliados outros fatores. E fundamental que ndo se
cumpram exclusivamente os valores capitalistas enraizados na propriedade,
especialmente se 0 mesmo bem se encontra no centro de uma situagao juridica em
que para uma das partes ¢ exclusivamente representativo do cunho patrimonial da
propriedade e de outro lado, para outra, cumpre seus valores de uso, com satisfacao

de direitos fundamentais, em especial a moradia.

3.5
Funcao social da propriedade

A fungao social da propriedade ¢ disposta na Constituicdo Federal de 1988
entre os direitos e garantias fundamentais (art. 5°, inciso XXIII), como principio da
Ordem Econdmica (art. 170, Inciso III), assim como sdo estabelecidas suas
diretrizes de cumprimento, nos capitulos dedicados a politica urbana e a politica
agricola e reforma agraria. Apesar do grande debate que se forma em torno da
funcdo social da propriedade a partir da Constituicdo Cidada, de 1988, a
constitucionaliza¢do da func¢do social da propriedade ndo ¢ novidade do sistema
constitucional brasileiro?*’. Todavia, a busca do efetivo contetdo da funcio social
da propriedade, assim como das consequéncias de seu descumprimento se
intensifica, em virtude da mudanga de valores que ordenam o sistema juridico
brasileiro a partir da Constituigdo Federal de 1988. Esses valores, como
exaustivamente tratado até aqui, passam a orientar o exercicio e a tutela ndo
somente da propriedade, mas especialmente de direitos subjetivos, patrimoniais ou
existéncias sobre bens que sejam submetidos ao regime juridico da propriedade,

como a moradia, exercida sobre bens imoveis.

A subordinagdo do direito de propriedade a sua fun¢do social era de tamanha
relevancia durante a Constituinte de 1987/1988 que foi responsavel por importante
enfrentamento e acordo entre o denominado Centrao e o bloco progressista, como
explica Pilatti ao tratar do “Primeiro buraco negro” da propriedade. Diante de
proposta de dispositivo de emenda substitutiva o Centrdo pretendia texto que

“assegurava o direito de propriedade sem subordina-lo ao bem-estar social, a

230 Sobre o historico da funcdo social nas constitui¢des brasileiras, confira GAMA, Guilherme
Calmon Nogueira da, e ANDRIOTTI, Caroline Dias. Breves notas historicas da fungdo social no
Direito Civil. In Funcdo Social no Direito Civil, p. 12 e seguintes, onde os autores demonstram que
a partir da Constituicdo de 1934, com exce¢do da Constituicdo de 1937, todas as Constituigcdes
brasileiras contaram com previsao quanto a fungao social da propriedade.
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conservacao dos recursos naturais e a protecdo do meio ambiente, ao contrario do
que fizera o Projeto (A)”?*!. Diante da sistematica de votagdo que se seguiria a partir
dali, de imediato fora identificado que a nao aprovagdo do texto determinaria a

ocorréncia de buraco negro?*?

. O conflito entre os dois grupos que partiu da vontade
de conservadores de ndo subordinar a propriedade a fun¢do social, acabou por
colocar em risco a disposi¢do e protecdo constitucional do direito de propriedade,
fazendo com que depois de quatro sessoes e sete votagdes o Centrao fizesse acordo
com parte dos progressistas garantindo a protecdo constitucional da propriedade

subordinando-a, contudo, a func¢do social.

A construgdao do novo conteudo da fungdo social, ndo raro, em diversos
autores, passa por verdadeira busca da centelha deflagradora da fun¢do social da
propriedade, seja no ordenamento juridico patrio como na prépria teoria politica.
Essa busca, portanto, remonta a periodos em que a propriedade estava vinculada ao
ideal individual liberal, e at¢ mesmo ao periodo colonialista, onde se tenta buscar
na distribuicao das terras, formas de aquisi¢cdo e tentativa de regulamentacao do
exercicio da propriedade privada, normas de certa forma limitadoras, que se

pudesse hoje comparar com os fundamentos da funcao social.

Em dedicado trabalho historico, Marcos Alcino de Azevedo Torres
demonstra que nos primeiros tempos de ocupacgao das terras brasileiras, no periodo
colonial, as terras, que por direito derivado dos tratados assinados?** por Portugal,
naquele momento deviam ser consideradas de titularidade do Rei de Portugal, eram
distribuidas entre os colonos, com a intengdo de cultivo e ocupacgdo. Essa
distribuicao conferia titularidade dessas terras aos colonos que as recebiam, porém
condicionada a que fossem atendidos os fins perseguidos pela Coroa portuguesa. A
terra que nao fosse cultivada ou ocupada naqueles termos seria retomada, o que

segundo o autor se apresenta como necessidade de cumprimento de funcao social:

31 PILATTI, Adriano. A Constituinte de 1987-1988: progressistas, conservadores, ordem

econdmica e regras do jogo, p. 239.

232 A nogdo de buraco negro é apresentada por Adriano Pilatti a partir de discurso proferido no
processo constituinte onde se afirma que o buraco negro se da quando “quando o projeto
constitucional perde um dispositivo de alta importancia, de alto significado e de alto valor (...) Ora,
(...), como admitir que uma assembleia constituinte possa votar constituicdo num mundo ocidental
sem se fazer referéncia ao direito de propriedade?” PILATTI, Adriano. A Constituinte de 1987-
1988: progressistas, conservadores, ordem econémica e regras do jogo, p. 239.

233 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse. Um confionto em torno da
fungdo social, passim.
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“Parece induvidosa a existéncia de um fim social (que ndo exclui o econémico) no
direito de propriedade, prentincio de sua fungdo social, sancionado com a perda da
coisa se tal desiderato nao fosse atingido, sem qualquer tipo de contrapartida para
o proprietario desidioso no cumprimento de seu compromisso social de
proprietario”?*,

Nesse sentido, o raciocinio exposto determinaria que a exigéncia de cultivo
e ocupacao, estabelecida em relagdo aqueles que foram destinatarios da terra, seria
entendida como uma fungdo social a ser desempenhada, ja desde aquele tempo

punida com a perda da terra.

De certo que naquele momento existia uma finalidade pretendida por aquele
que distribuia a terra aos ocupantes, em regra colonos, e deles a tomava se nao
fossem atendidas as mencionadas finalidades. Percebe-se um prenuncio da fungado
social, apesar de ndo nos parecer, como também esclarece o autor, que possa ser
feita uma correlagdo exata com a fun¢ao social atualmente atribuida e determinada
pela propriedade, tendo-se em conta que as finalidades a serem perseguidas num
momento de colonizacdo ndo se reportavam ao respeito ao bem estar social ou de
uma comunidade local, mas sim a atender as finalidades econdmicas pretendidas

pela metropole.

Por outro lado, ainda que apontado com visdo deturpada pelo ideal
individualista, ¢ identificado por alguns um prenuncio de func¢do social na teoria
politica de Locke, uma vez que inicia sua defesa e protegdo da propriedade a partir
de uma identificagdo do direito a propriedade com o trabalho nela agregado,

conforme pode ser observado no Segundo Tratado Sobre o Governo:

“A mesma lei da natureza que por este meio nos concede a propriedade, também
limita essa propriedade. Deus deu-nos de tudo em abundancia é a voz da razdo
confirmada pela revelagdo. Mas até que ponto ele no-lo deu? Para usufruirmos.
Tanto quanto qualquer pessoa possa fazer uso de qualquer vantagem da vida antes
que se estrague, disso pode, por seu trabalho, fixar a propriedade. O que é que quer
que esteja além disso excede sua parte e pertence aos outros’*,

No entanto, como assinalado por Enzo Bello, no fundamento original da
propriedade Locke estabelece que o sujeito s6 pudesse conservar a propriedade
daquilo que conseguisse utilizar a fim de evitar que perecesse, 0 que se conformaria
com a no¢ao de funcdo social da propriedade. Fundamentar o direito de propriedade

na efetiva utilizacdo do bem ou no trabalho sobre ele desenvolvido expressaria essa

234 Marcos Alcino, 4 propriedade e a posse. Um confronto em torno da fungdo social, p. 19.
235 LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo, p. 412.
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funcdo social. Porém, na constru¢do de sua teoria, quando trata da moeda e da
acumulacdo de riqueza, permitindo que essa acumulagdo de riqueza ocorra a partir
da aquisi¢do da propriedade, fica notdria a possibilidade de desatengdo da funcao

social?3®

. Ou talvez a funcao social naquela oportunidade se refletisse na existéncia
de aproveitamento econdmico do bem, dai o motivo de muitos entenderem em

Locke o fundamento da propriedade liberal?*’.

A dificuldade, portanto, reside na obtencdo de um contetido efetivo da
funcdo social da propriedade, que em ultima andlise modelard o contetdo e
exercicio da propriedade, com enfoque direcionado ndo somente ao respeito a
questdes e normas de interesse publico, mas efetivamente ao desenvolvimento
social. Essa preocupacao passa a rodear a regulagao do direito de propriedade desde
0 primeiro momento em que se constata que o modelo liberal instituido pelo

capitalismo promove a miséria humana®*

. Alguns dos elementos da fun¢ao social
que hoje comecam a alcangar certo consenso entre nos, ja eram apontados por
Anton Menger, no final do século XIX, ao tratar do projeto do Codigo Civil alemao,
que viria a ser publicado em 1900, em El Derecho Civil y los pobres®*, onde propde
a construcdo de um socialismo juridico sem a ruptura com institutos

patrimonialistas como a propriedade.

A fungdo social da propriedade desde aquele momento ¢ concebida como
elemento interno da propriedade e uma forma de promover gradualmente a
redistribuicdo da propriedade, de modo que a propriedade deixasse de ser instituto
egoista, sendo apontada a necessidade de, através da fungdo social da propriedade,
coordenar os interesses de proprietdrios € nao proprietarios, 0s interesses
econdmicos e sociais. Fica evidente o entendimento do autor, como demonstra

Francisco Manuel Silva Adarnuy, ao comentar a obra, de que a fungdo social

236 Sobre o tema, cf. BELLO, Enzo. A4 teoria politica da propriedade na Era Moderna: ascensdo e
critica do individualismo possessivo, p. 136: “Com o surgimento da moeda, esta passou a servir
como instrumento de troca do valor excedente produzido pelos proprietarios (com o seu trabalho e
dos seus empregados), que entdo passaram a justificar seu monopdlio de terras através do ndo
perecimento da produgdo”.

27 Sobre o fundamento da propriedade em Locke, consultar BRITO, Miguel Nogueira de. 4
Justificagdo da Propriedade Privada numa Democracia Constitucional, capitulo 1, Parte II, p. 319
se seguintes.

238 Sobre a necessidade de rever com valores sociais o direito privado: MENGER, Antonio. El
Derecho Civil y Los Pobres.

239 Sobre a obra consultar ADARNUY, Francisco Manuel Silva, La funci6n social de la propriedade
en el Derecho de las cosas; comentario al capitulo III de la obra “el Derecho civil y los pobres” de
Anton Menger. In Comentarios sobre el Derecho Civil y los pobres, p. 105
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deveria ser relacionada ndo somente ao viés lucrativo da propriedade, mas

especialmente aos seus valores de uso e promogao da personalidade humana.

“Rechaza asi la concepcion que vincula un Derecho y una cosa, al proprietario
con el objeto de su propriedad alejandose asi del concepto basico del Estado
Liberal, acotando el Derecho de propriedade a lo que podiamos definir como
propriedade personal y haciendo de la propriedade el médio para la satisfaccion
de las necessidades de su titular, conforme al destino natural de su objeto y no con
el animo de lucro o especulacion”*.

A tarefa de estabelecer conteudo a funcao social passara pela verificagao da
natureza da fung¢do social da propriedade, assim como a pesquisa dos valores em
que se baseia. Ainda que exista consenso sobre a funcao social da propriedade nao
ser simples limitador da propriedade, ¢ importante avaliar que tipo de limitagdes e
obrigacdes a funcdo social da propriedade cria ao proprietério. E ainda, quais seriam
os efeitos do cumprimento ou descumprimento da fungdo social nas relacdes
interprivadas. A justificativa de modulacao da propriedade a partir de sua funcao
social, nas palavras de Mauro Grondona, deve ser pensada a partir de uma

perspectiva politica. Para Mauro Grondona

“E dunque, se analizziamo la funzione sociale della proprieta privata in chiave di
politica del diritto, emergono in particolare due obiettivi generali che conformano
la proprieta privata appunto socialmente connotandola:

Depotenziare quelli tradizionalmente sono le facolta, i poteri, le liberta del privato
proprietario

Rafforzare le possibilita di trarre benefici social, e dunque rafforzare quelle che
possiamo chiamare misure di giustizia sostanziale, a partire dalla titolarita del
diritto soggettivo e nella logica della giustizia redistributiva: tolgo a chi ha di piu,
o comunque a chi ha, e do a chi ha di meno, o a chi non ha 724l

240 ADARNUY, Francisco Manuel Silva, op. Cit., p. 119. Tradug?o livre: Rejeita a concepgdo que
vincula uma lei e uma coisa, ao proprietdrio com o objeto de sua propriedade, afastando-se do
conceito basico do Estado liberal, delimitando o direito de propriedade ao que poderiamos definir
como propriedade pessoal ¢ tornando a propriedade do meio de propriedade. a satisfacdo das
necessidades de seu dono, de acordo com o destino natural de seu objeto ¢ ndo com a intengdo de
lucro ou especulagio.

24l GRONDONA, Mauro. La Funzione Sociale della Proprieta Privata Nell ordinamento Italiano:
una Panoramica tra Diritto Positivo € Nuove Tendenze. In Propriedade Privada. Anais da I Jornada
ftalo-Brasileira de Direito Privado, p. 23. Tradugdo livre: E assim, se analisarmos a fungio social da
propriedade privada em termos da politica do direito, em particular, hd dois objetivos gerais que
conformam a propriedade privada precisamente socialmente conotando-a: i) enfraquecer as
faculdades tradicionais, os poderes, as liberdades do proprietario privado; ii) Fortalecer as
possibilidades de beneficios sociais, e assim fortalecer o que podemos chamar de medidas
substantivas de justiga, a partir da apropriacdo do direito subjetivo e na logica da justiga
redistributiva: eu removo daqueles que tém mais, ou pelo menos daqueles que t€m, e eu dou para
quem tem menos, ou quem nao tem.
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Todavia, estabelecer um contetido exaustivo ao principio da fun¢do social
da propriedade, bem como as condutas e abstenc¢des do proprietario que denotariam
seu cumprimento, ¢ impossivel, a comecar em virtude da alta complexidade das
propriedades hoje existentes. Mesmo se delimitassemos ao objeto da presente tese,
qual seja bens imodveis urbanos, destinados a moradia, ainda seria impossivel
relacionar exaustivamente os meios através dos quais alguém cumpre ou descumpre
a funcgdo social?*?. Todavia, a par de tentar relacionar uma gama de deveres ou
abstengdes que recairiam sobre o proprietario a fim de que se vislumbrasse
cumprida a fun¢do social, € possivel identificar situagdes de concretude, ou mesmo
perspectivas de analise do devido cumprimento e respeito a fungdo social da

propriedade imovel.

Em um primeiro aspecto a fun¢do social se apresentara como principio da
Ordem Econdmica e direito/dever fundamental. Por outro lado, a fun¢do social da
propriedade tem um carater limitador, no sentido de que o exercicio da propriedade
tenha de respeitar direitos de terceiros ou de toda coletividade. Assim, quando a
fun¢do social da propriedade ¢ langada como argumento para que nao seja ampliada
a densificacdo social em determinada area, através de mais construgdes, ou de
impedir o uso nocivo ao meio ambiente, a fun¢do social da propriedade ¢ trazida
em sua vertente de limitacao ao exercicio das faculdades da propriedade. Nesse viés
a exigéncia de respeito a func¢do social permeia certa interdisciplinaridade entre o
direito publico e o direito privado. E ainda, existem outros dois aspectos da fungado
social da propriedade, ndo menos importantes, que desafiardo a solug¢ao concreta de
conflitos privados, e justamente sao mais complexos em virtude de desafiarem a
manutencdo do proprio direito de propriedade em nome de seu titular, ou a0 menos,

seu exercicio de imediato.

Um desses aspectos ¢ o desrespeito a funcdo social da propriedade em
virtude do proprietario ndo conferir ao bem qualquer finalidade social e econdmica.

Essa abordagem quanto ao cumprimento ou descumprimento de fun¢do social

242 ARONNE, Ricardo. Propriedade e Dominio. A teoria da autonomia. Titularidades e Direitos
reais nos fractais do Direito Civil-Constitucional, p. 145. A impossibilidade de elaborar um rol
taxativo dos deveres ou abstencdes do proprietario que configurariam a fungao social ¢ evidenciada
pelo autor: “Sao obrigagdes de fazer que decorrem do principio da funcéo social, cuja abstencao do
proprietario caracteriza inadimplemento, podendo levar ao extremo da perda do bem da vida. Tais
deveres ndo admitiriam jamais um rol exaustivo, eis se originam uma norma de contetido aberto,
que informa a conduta proprietaria, que ¢ o principio da fung@o social”.
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determina consequéncias pertinentes ao direito publico, inerentes a aplicagdao das
sangdes previstas ao descumprimento da funcdo social nestes termos?*, mas
também desdgua nos conflitos privados sobre a ocupagdo de bens imoveis, o que

sera mais frequente.

Como mencionado pelo Professor Marcos Alcino®**, a maioria dos conflitos
possessorios envolvendo particulares ndo parte de invasdes violentas, com a
retirada do possuidor ou proprietario do bem pelo uso da for¢ca. Ao contrario, os
conflitos possessorios/proprietarios, fundados na alegacdo de ocupacdo irregular,
em sua maioria, partem de ocupagdes feitas por familias, sozinhas ou reunidas em
grupos, em imoveis que se encontram em situagdo de abandono, aos quais nao ¢
dada qualquer finalidade pelo proprietario. Nesse cenario, o proprietario se diz
violado em seu direito de propriedade e pretende afastar a violagdo através da
reivindicagdo do bem das maos de quem o injustamente possua ou detenha. Em
sentido contrario, caso ainda ndo tenha se consolidado o direito a propriedade
daquele possuidor, que ali se encontra, seja pela via da usucapido ou ainda pelo
instituto da desapropriacdo privada, ou outra via de regularizagao fundiéria, havera,
em socorro do possuidor, a afirmativa de que tal proprietario, que antes da perda da
posse nao cumpria com sua fungdo social da propriedade, seja por mero desleixo,
seja por simples interesse especulativo em relagao aquele imodvel, deixou de
cumprir dever constitucional, motivo pelo qual sua propriedade ndo ¢ merecedora

de tutela.

Por fim, uma quarta vertente da fungao social da propriedade, a meu ver de
maior dificuldade de interpretacdo, seria a solu¢do do conflito privado
flexibilizando-se o exercicio de certas faculdades juridicas do proprietario, ainda
que temporariamente, a fim de que a propriedade cumpra sua funcdo social,

especialmente quando o uso do bem realizar direitos existenciais tais como a

243 Sobre as penalidades pelo descumprimento de fungio social da propriedade relativa aos im6veis
urbanos, consulte-se art. 5° e seguintes, da Lei 10.257/2001 (Estatuto da Cidade).

24 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. Funcgdo Social e o Conflito Propriedade-Posse, p. 63: “a
grande maioria das situagdes possessorias nascem da tomada da posse de coisas que estdo sem
utilizagdo pelo titular do direito sobre a coisa, seja porque tem o direito com fim de investimento,
formando, por vezes, banco de terras para alienagdo futura quando as condi¢des de mercado
melhorarem, ndo raro a custa do investimento de todos através de recursos publicos em instalagdes
de equipamentos urbanos tais como pavimentacao de vias de acesso, iluminagao publica, instalagao
de pragas, etc. seja porque ndo tem interesse em nenhuma utilizagdo naquele dado momento. Em
outras palavras naquelas situagdes em que o titular ndo cumpre com a fungao social do bem”.
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realizacdo do direito de moradia, em contraponto ao uso da propriedade

exclusivamente relacionada a seu valor de mercado.

Diante disso, nos propomos a estabelecer o contetido e papel da fungao
social da propriedade, a partir dessas quatro perspectivas: a) Fung¢do social da
propriedade como principio da Ordem Economica e poder/dever fundamental; b)
Funcgdo social da propriedade como regra de conduta em respeito as diretrizes
urbanas, ao ambiente rural e ao meio ambiente, ¢) Fungdo social da propriedade
como tutela de merecimento; d) Fungado social da propriedade como promogdo de

valores existenciais e justica distributiva.

Fungdo social da propriedade como principio e direito/dever fundamental
- Com vistas ao cumprimento dos objetivos fundamentais da Republica,
estabelecidos no art. 3°, CR/88, quais sejam a construcao de uma sociedade livre,
justa e solidaria, erradicando a pobreza, bem como reduzindo as desigualdades
sociais e regionais, a Constituicdo da Republica de 1988 estabelece a fungao social
como principio da Ordem Econdmica, no inciso III, de seu art. 170. Ao mesmo
tempo, estabelece que “a propriedade atendera a sua funcao social” no inciso XXIII,
do art. 5°, colocando-a dentre os direitos e deveres individuais e coletivos que

compde os direitos e garantias fundamentais.

A funcdo social da propriedade ¢ um principio a ser observado pela livre
iniciativa social e econdmica. Isso significa dizer que a propriedade privada
acolhida em nosso sistema juridico, como ja mencionada anteriormente, ¢ inserida
em regime de producdo capitalista, mas ndo serd ordenada exclusivamente por

valores individualistas. Nas palavras de Ricardo Aronne,

“Nosso regime ha de primar pelo equilibrio evocado pelo conteudo social
positivado no Estado Democratico de Direito moldado na Constitui¢do Brasileira.
Liberdade e igualdade concorrem, relativizando-se topica e axiologicamente, em
prol do principio da dignidade da pessoa humana 2%

Tao ou mais importante que principio orientador da Ordem Econdmica, a
func¢do social da propriedade ¢ disposta na Constitui¢ao Federal de 1988 como
direito-dever fundamental, que ousamos afirmar talvez se tratar de um dever

fundamental a ser cumprido pelo proprietdrio e um direito fundamental de toda a

245 ARONNE, Ricardo. Propriedade e Dominio. A Teoria da Autonomia. Titularidades e Direitos
Reais nos Fractais do Direito Civil-Constitucional, p. 149.
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coletividade de que nenhuma propriedade privada seja protegida em dissonancia

com a sua fungdo social.

A inclusdo da fungdo social da propriedade entre os direitos e garantias
fundamentais tem como consequéncia sua maior prote¢do contra emendas
constitucionais futuras, eis que cldusula pétrea, na forma do inciso 1V, § 4°, do art.
60 da CR/88, mas especialmente por estabelecer ao proprietario o dever
fundamental de cumprimento da funcdo social, ou respeito a funcdo social da
propriedade, e a0 mesmo tempo um direito fundamental da coletividade de que
todos os bens, relevantes a coletividade, seja por serem bens substanciais a vida
humana, seja porque seu uso afeta a coletividade, atendam a sua fungdo social. No
que diz respeito ao objeto desta pesquisa, bens imoveis urbanos, tratar de sua funcao
social como dever fundamental do proprietario e direito fundamental da
coletividade significa dizer que configura violacdo a direito fundamental a
existéncia de déficit de moradia, enquanto sdo apurados, em nimeros, por vezes
equivalentes, imoveis ociosos. E direito fundamental da coletividade exigir que
proprietarios de imdveis ociosos respeitem a fungdo social do bem que lhes

pertence, que ¢ servir de moradia.

Nesse sentido, muito 1til € a ligdo de Guilherme Calmon ao afirmar que os
bens em geral devem cumprir funcdo social, ¢ ndo exatamente o direito de
propriedade. No caso de bens imoveis, ressalta, apoiado nas li¢des de Frederico
Marés, que a terra cumpre sua fungao social quando trabalhada, destinada a moradia

e subsisténcia daquele que a ocupa, independente de ser ele ou niio o proprietario®*.

Nao ha que se falar, entretanto, de necessidade de regulamentacao do que
compde a funcdo social da propriedade pelo legislador infraconstitucional,
existindo sim a necessidade de interpretagdo do exercicio da propriedade em
consonancia com a sua fung¢ao social. Por sua vez, a fun¢ao socioeconomica sera
atendida quando atendidas as finalidades econdmicas e sociais que devem ser
perseguidas por aquele bem, no caso do presente estudo, bem imdvel, destinado a
moradia. Atender-se-a ndo somente aos interesses proprietdrios que circundam
aquela propriedade especifica, mas também aos interesses nao proprietarios, que

podem ser atacados ou influenciados pelo exercicio da dita propriedade. Pela

246 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da, e OLIVEIRA, Andrea Leite Ribeiro de. Fung¢do social
da propriedade e da posse, p. 51.
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primeira vez os interesses de ndo proprietarios devem ser considerados, sem que
com isso se dissipe por completo a ideia de que a propriedade ¢ um direito
individual. A concretizagdo ou nao da funcao social que se espera da propriedade
serd verificada no caso em exame, caso a caso, eis que impossivel pré-determinar o
que seria a finalidade socioecondmica que se espera da propriedade para todos os

bens com suas diversas peculiaridades.

Nesse contexto, afirma Marco Aurélio Viana®*’ que a fun¢io social serd
apurada a cada momento pelo julgador, que verificard sua observancia, eis que tais
peculiaridades, bem como a evolugdo dos tempos determinard em cada momento
as finalidades econdmicas e sociais que se espera do proprietario, no exercicio da

propriedade.

Assim, o cumprimento da fun¢do social da propriedade se estabelece na
aten¢do das finalidades sociais e econdmicas que se espera do bem, sendo tais
valores buscados, avaliados e ponderados a partir dos valores constitucionais, tais
como a solidariedade social, a dignidade da pessoa humana, a busca da realizacao
da personalidade a partir do exercicio de direitos patrimoniais, como evidenciado
na obra Introduzione alla problematica della proprieta, de Pietro Perlingieri*®. No
mesmo sentido se posiciona Gustavo Tepedino, ao tratar dos principios
constitucionais informadores do contorno da funcao social, ao apontar que “tais
principios nao podem ser reduzidos a letra morta, devendo ao reverso, vincular os

titulares de direitos patrimoniais e definir o conceito juridico de fungio social”**’.

A avaliagdo de cumprimento ou ndo de funcdo social da propriedade,
principio da Ordem Econdmica e direito/dever fundamental deve ser a partir da
verificagao dos valores implementados pela Constituicao Federal. Significa fazer,

do cumprimento da funcio social, instrumento de justica social. Mauro Grondona®>

247 VIANA, Marco Aurelio S. Comentdrios ao novo Cédigo Civil. Dos Direitos Reais, vol. XVL, p.
41: “Temos um esfor¢o contra o individualismo, ¢ um instrumento de interven¢do do Estado no
direito de propriedade. [...] Nosso legislador foi mais comedido, ao estabelecer o principio, sem
descer ao casuismo. Em verdade, sendo a aplicagdo da lei circunstancial, variando no tempo, em
funcdo do progresso social, uma disposicdo dessa natureza atende mais de perto a aplicagdo da
justica”.

248 PERLINGIERI, Pietro. Introduzione alla problematica della proprieta, p. 71.

24 TEPEDINO, Gustavo. 4 funcdo social da propriedade e o meio ambiente. In: TEPEDINO,
Gustavo. Temas de direito civil. Tomo III, p. 182.

230 GRONDONA, Mauro. La funzione Sociale della Proprieta Privata Nell ordinamento Italiano:
una Panoramica tra Diritto Positivo e Nuove Tendenze, p. 34: “favorendo cosi i ceti non proprietari
affinché essi possano diventare proprietari, 0 comunque restringendo i poteri dei proprietari che, se
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ao tratar do tema, ressalta que a fun¢do social da propriedade é importante
instrumento para favorecer que as classes ndo-proprietdrias se tornem proprietarias,
ou de outra forma restringir os poderes dos proprietarios que, se ndo fossem
restringidos, dariam origem a situacdes intoleraveis de injustica social. A fungdo
social da propriedade s6 serd instrumento efetivo de justica social quando a
verificagdo de seu cumprimento nao partir de valores individualistas, ou meramente

de eficiéncia econdmica.

Se a funcao social for apurada a partir de 16gicas de mercado, a partir da
satisfacdo de critérios de eficiéncia econdmica, estard sendo atingida somente a
finalidade econdmica do bem, em favor exclusivamente do proprietario, mas restara
prejudicada sua vertente social. Deve-se observar, portanto, em favor de quem as
finalidades do bem estdo sendo cumpridas. Pois o cumprimento de finalidades
econdmicas em favor e beneficio exclusivo do proprietario de modo a aprofundar
desigualdades e a miséria humana, como por vezes se da no exercicio de obtencao
de renda fundiaria, configura afronta a funcio social da propriedade. E necessério

reformular a perspectiva a partir da qual se olha para o problema.

Isso fica bem evidente em passagem de Tempos Dificeis de Charles
Dickens, onde Sissy Jupe®®!, recém ingressa na escola da regidio ¢ questionada sobre
a eficiéncia e progresso de um municipio que contasse com um milhdo de pessoas
e somente 25 pessoas morressem de fome, e responde acreditando ser esse
municipio ruim para as pessoas que morrem de fome, e pela logica econdmica a
menina estd errada! Sissy Jupe ja tinha em sua interpretagdo os valores da
solidariedade e justiga social, e por isso avalia a situagdo pela perspectiva daqueles
que sdo prejudicados pela fome. E a perspectiva de Sissy que deve ordenar a

verificacao de cumprimento ou descumprimento da fungao social da propriedade.

non fossero ristrtti, darebbero luogo a intollerabili situazioni di ingiustizia sociale cio¢ di
irragionevole disuguaglianza sociale”.

231 Sissy Jupe (Cecilia Jupe) foi criada no circo, 6rfd de mie, foi deixada pelo pai para que tivesse
melhores oportunidades. Em sua primeira semana na escola, conta o porque de seu insucesso,
narrando que fora questionada pelo professor: “Ele disse: Esta sala de aula ¢ uma imensa cidade, e
nela ha um milhdo de habitantes e apenas vinte e cinco morrem de fome, nas ruas, no curso de um
ano. O que vocé diria dessa proporc¢ao? E eu disse - porque ndo consegui pensar em nada melhor -
que achava que a situacdo era ruim para os que morrem de fome, ndo importando se os demais
fossem um milhdo ou um bilhdo. Eu estava errada novamente”. DICKENS, Charles. Tempos
Dificeis, p. 75
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Funcgdo social da propriedade como regra de conduta em respeito as
diretrizes urbanas, ao ambiente rural e ao meio ambiente - Além de disposta
enquanto direito fundamental e principio da Ordem Econdmica, a fungdo social da
propriedade integra os capitulos destinados a politica urbana e a politica agricola e
fundiaria, e reforma agréaria. No que tange aos centros urbanos, estabelece o § 2°,
do art. 182, que “a propriedade urbana cumpre sua fungdo social quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenacao da cidade expressas no plano diretor”. Com
1sso, sem prever exatamente de que modo a fungao social sera cumprida, deixa ao
plano diretor a tarefa de estabelecer as diretrizes para cumprimento das “chamadas
funcdes urbanisticas de propiciar habitagdo (moradia), condigdes adequadas de
trabalho, recreacdo e de circulacdo humana?>. Fica claro, que cumprira a fungio
social a propriedade que se adequar as disposi¢des urbanisticas do plano diretor,
sem que tal conteudo, contudo, seja estabelecido de forma concreta, dificultando a
aplicacao das sancdes pelo descumprimento da fungao social urbana, nos termos do

§ 4°, do mesmo dispositivo constitucional.

No que tange a politica agraria, apesar de disposta também através de norma
de contetido indeterminado, o cumprimento da fung¢do social agraria ¢ subordinado,
segundo o art. 186 da Constituicdo da Republica de 1988, ao cumprimento
simultdneo dos requisitos de aproveitamento racional do solo, respeito e
preservacao do meio ambiente, respeito a relagdo de trabalho e aos direitos do
trabalhador rural, e ainda a explora¢do que assegure o bem-estar dos proprietarios
e dos trabalhadores. Nao cumprida a fun¢do social, segundo o art. 184, CR/88, o
imovel rural serd desapropriado para fins de reforma agraria. Os dispositivos
mencionados, necessariamente embasardo a interpretacdo e verificacdo de
cumprimento ou ndo da fun¢ao social, sem que, todavia delimitem o conteudo da

funcao social da propriedade.

Da mesma forma o contetido da fung¢do social da propriedade ndo ¢é esgotado
pelo que dispde o § 1°, do art. 1.228, do Codigo Civil Brasileiro, quando estabelece
a necessidade que o exercicio do direito de propriedade se dé em consonédncia com

as finalidades sociais e econdmicas da propriedade®>. Tal fato se d4 em virtude de

22 SILVA, José Afonso, Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 819.
253 § 1°, art. 1228, CC: “ O direito de propriedade deve ser exercido em consonncia com as suas
finalidades econdmicas e sociais ¢ modo que sejam preservados, de conformidade com o
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a funcdo social da propriedade ter sido estabelecida através da técnica legislativa
das clausulas gerais, onde o contetido estabelecido pela norma ¢ dotado de
flexibilidade, a fim de que ndo se dé o seu engessamento, justamente por se tratar
de norma que deve se adequar as situagdes faticas, devendo seu conteudo especifico

ser atribuido pelo operador do direito, em especial pelo julgador.

Certo de que ¢ um dever do proprietario o cumprimento da finalidades
sociais e econdmicas esperadas de determinada propriedade, o § 1°, do art. 1.228,
Cdodigo Civil estabelece que o proprietario exerca os poderes da propriedade em
consonancia com as ditas finalidades sem prejuizo do meio ambiente e do
patrimonio cultural. Por alguma dificuldade conclusiva chegou-se a vislumbrar que
a funcionalidade da propriedade seria um elemento limitador externo da
propriedade, quando entdo foi classificada como mais um dos limites externos que
delimitariam o exercicio dos poderes da propriedade, assim como os demais

limitadores.

Todavia, a fungdo social da propriedade, a partir de uma perspectiva civil
constitucional, ndo pode ser vislumbrada como um desdobramento externo da
propriedade, ou uma limita¢do externa, mas sim parte do componente do direito de
propriedade, sendo, como afirma Perlingieri, componente da propriedade tais como
suas faculdades juridicas. Enquanto as faculdades de gozo, uso e disposi¢ao do bem
sdo faculdades em senso positivo, existe na situagdo juridica da propriedade uma
situacdo passiva, de uso com vistas do bem comum, ao interesse da coletividade,

sendo portanto um contetido interno da propriedade?>*.

Seja qual for a perspectiva da fungao social, seja no ambito de protegdo ao
meio ambiente, seja em relacdo as peculiaridades de bens iméveis urbanos, ou
rurais, o fundamento de tutela de merecimento da propriedade se dé justamente no
atendimento desse dever inerente a propriedade que incumbe ao proprietario, como

sustenta Gustavo Tepedino:

“Nao mais se sustenta, assim, em face dos interesses coletivos e difusos destacados
pelo legislador constitucional, a existéncia de um direito de propriedade com

estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecoldégico e o
patrimdnio histdrico e artistico, bem como evitada a polui¢do do ar e das aguas”.
254 PERLINGIERI, Pietro. Introduzione alla problematica della proprieta, p. 70.
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contetido minimo inatingivel, vez que a funcdo social constitui elemento interno
do direito subjetivo do proprietario”,

E nesse passo, sendo dever interno da propriedade, ndo se conformara
somente na forma de um limite imposto ao proprietario, mas muitas vezes em
conduta positiva, com a finalidade de assegurar a utilidade do bem em questao, para
que o mesmo efetivamente atinja suas fungdes. Ou seja, “o contetdo da funcao
social assume um papel promocional, de maneira que a disciplina das formas
proprietarias e sua interpretacao deverdo ocorrer de forma a garantir € promover os

valores sobre os quais se funda o ordenamento”?%,

De forma mais detalhada, consta da interpretacdo do art. 1228, § 1°, no

Cdédigo Civil interpretado conforme a Constituicdo da Republica, a ideia de que:

“O preceito, portanto, condiciona a frui¢do individual pelo proprietario ao
atendimento de multiplos interesses ndo proprietarios. A prote¢do ambiental, a
utilizagdo racional das reservas naturais, as relagdes de trabalho alcangadas pela
situacdo proprietaria, o bem-estar dos trabalhadores configuram interesses
tutelados constitucionalmente e passam assim a integrar o contetdo funcional da
situagdo proprietaria™’.

Fungdo social da propriedade como tutela de merecimento - Por outro lado,
além de estabelecer o conteudo interno da propriedade ao lado das faculdades
garantidas e asseguradas ao proprietario, seja no seu contetido econdmico interno,
seja em sua protecao juridica, pelo direito de reivindicar o bem de sua propriedade,
a fungdo social se estabelece como verdadeiro condicionante e justificativa para a
protecdo e garantia das referidas faculdades. Pode-se dizer que, quando se fala que
a fung¢do social da propriedade é condicionante, ou que a propriedade privada esta
resguardada como direito fundamental desde que respeitada ou promovida a fungao
social, afirma-se que a tutela de merecimento da propriedade somente se concretiza

com o respeito de sua funcionalidade.

Em outras palavras, so se justifica a prote¢ao da propriedade nos casos em
que o proprietario preenche os requisitos de tutela de merecimento da protecao
constitucional do direito, que ¢ um direito patrimonial, porém fundado na realizacao
de interesses substanciais, ou seja, em conforma¢do com a finalidade social e

econdmica condizente com aquele bem especificamente, que tera suas

255 TEPEDINO, Gustavo. 4 funcdo social da propriedade e o meio ambiente, p. 183.

236 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na legalidade Constitucional, p.940.

257 TEPEDINO, Gustavo. BARBOZA, Heloisa Helena e MORAES, Maria Celina Bodin. Cédigo
Civil Interpretado. Vol. 111, p. 500.
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peculiaridades determinadas pelas especificidades do caso, tais como se tratar de
bens de consumo, bens de produgdo, bem movel ou imével; sendo bem imoével, seja

urbano ou rural.

O proprietario ndo terd, em seu favor, asseguradas as faculdades da

propriedade se deixar de cumprir efetivamente a fungdo social da propriedade.

Ao se abordar as consequéncias do descumprimento da fun¢do social da
propriedade, ndo se pretende adentrar nos mecanismos, sejam eles urbanos ou rurais
de punicao pelo ente publico face ao descumprimento da fungdo social pelo
particular. Da mesma forma, ndo se pretende analisar os mais diversos instrumentos
de desconstitui¢do formal da propriedade, com vistas a tutela de direito de terceiro,
tal como usucapido ou desapropriacdo, mas sim avaliar as consequéncias que se
estabelecem nas relagdes interprivadas em virtude do descumprimento da funcao
social, especialmente quando isso se apresenta como sintoma social que denuncia

a prevaléncia do capital sobre direitos fundamentais, como moradia.

E certo que, desde os tempos mais remotos, existiram mecanismos de
protecao da posse, bem como utilizagdo da posse por longo lapso temporal como
forma de aquisicdo da propriedade. Todavia, o que se apresenta neste momento ¢ a
retirada de tutela de merecimento do proprietario em virtude do desrespeito da
funcdo social, sem que se avalie de fato as caracteristicas que permeiam o

possuidor, mas sim o descumprimento das finalidades do bem pelo proprietario.

Sem a pretensdo de reformular a aplicagdo pratica da suposta perpetuidade
do direito de propriedade, bem como afirmada imprescritibilidade da agdo
reivindicatéria, cumpre observar que o cumprimento de fun¢do social pelo
proprietario passa a ser requisito condicional para garantia e protecdo da

propriedade?®

. A negativa de tutela judicial da propriedade pode ser dissociada da
aquisicao do direito por aquele que exerce a funcdo social sobre o bem, uma vez
que o possuidor poderd se manter na posse em detrimento do direito de
reivindicagdo do bem pelo proprietario, mesmo que ainda nao preencha os

requisitos para aquisi¢ao da propriedade pela posse.

258 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da, e ANDRIOTTI, Caroline Dias. Breves notas histéricas
da fung¢do social no Direito Civil, p. 11
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Sobre essa hipdtese se apresenta interessante julgado, onde se observa que
ndo sdo avaliados eventuais requisitos autorizadores da aquisi¢do da propriedade
por parte dos possuidores, mas sim, a verificagdo de falta de legitimidade de
exercicio de uma das faculdades da propriedade, qual seja o direito de reaver, com
eventual perda da propriedade, em virtude de descumprimento da funcao social. No
caso em exame, veremos que ndo se discute quem possui formalmente a

propriedade, mas especialmente quem deu fun¢do adequada ao bem. Vejamos:

“A autora alega que o imovel pertenceu a seu avd, Sr. Ernani, tendo 14 residido
desde que nasceu; que realizou diversas benfeitorias no bem; que passou um ano
no exterior, momento em que o imovel fora invadido clandestinamente pelos réus;
que nunca abandonou o imovel; que ainda possui pertences pessoais no interior do
mesmo.

Para comprovar suas alegacdes, a autora anexou declaragdes firmadas por pessoas
que atestam que a mesma exercia a posse prévia do bem, no inicio da década de 90
(fls. 32/35).

Em sede de audiéncia de justificagdo, restou esclarecido que a segunda ré € prima
da autora, também sendo neta do Sr. Ernani, ja falecido, e que, ao contrario do que
a autora alega em sua inicial, esta permaneceu no exterior por mais de dez anos.

[.]

Feitas essas consideracdes acerca da prova dos autos, chego a inafastavel conclusao
de que, a partir do momento em que a autora viajou para o exterior, deixou de
atribuir qualquer funcdo social ao imodvel, situacdo que permaneceu por longo
periodo, possibilitando com isso a tomada de posse pelos réus.

Para a sociedade e para a ordem juridica, merece protecdo e prestigio a atuacdo
daquele que da destinagdo social a uma riqueza, cumprindo a fungao social inerente
ao bem, em contraponto a inércia do titular, que ignoraque além de direitos tem
também obriga¢Oes de carater positivo a cumprir.

Nao ha duvida de que o bem encontrava-se abandonado, em sentido fatico, posto
que se encontrava vazio ha cerca de vinte anos, caracterizando, assim, a figura do
abandono em sentido juridico, que pode levar a perda da propriedade, nos termos
do art. 1.276 do Cdodigo Civil™*®,

Observa-se que o foco central do julgado em exame foi a auséncia de tutela
de merecimento da propriedade, pelo descumprimento do dever fundamental de
atencao ao direito de propriedade. No mesmo sentido, e ainda ndo vinculando a
impossibilidade de exercicio da faculdade de reivindicagdo do bem, se pronunciam
Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald, quando afirmam a possibilidade de privacao

do poder reivindicatério, sem qualquer mencao a hipotese de perda da propriedade:

“Em certos casos, a verificacdo do ndo uso da coisa, associado a lesdo a funcdo
social, ndo resultara propriamente na perda do direito subjetivo dito — como ocorre

299 TJRJ, 19* Camara, Ap. Civel 0005425-33.2010.8.19.0202, Des. Rel. Marcos Alcino de Azevedo
Torres. DJ 23.10.2012.
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na usucapido -, mas na perda da pretensdo quando n3o ha lesdo a um direito
subjetivo que ndo ¢é exercitado por seu titular, da mesma forma que um credor que
se olvida em exercitar a pretensdo ao crédito”?*°.

Nessa tltima hipotese, o que se dard serd efetiva dissocia¢do da propriedade
dos poderes do dominio. Essa vertente de aplicacao da fungao social da propriedade,
talvez, seja a maior carecedora de eficacia. Como bem observado pelo Professor
Marcos Alcino de Azevedo Torres, ha no judicidrio uma real antipatia com a figura
do possuidor, fazendo com que na maioria dos julgados exista resisténcia em
rejeitar pedidos do proprietario, fundados na auséncia de justificativa de tutela da
propriedade, por descumprimento de funcdo social, quando quem se opde ao
proprietario ainda ndo adquiriu a propriedade. Contudo, como assevera o autor, a
fun¢do social da propriedade deve ser o fio condutor da andlise dos conflitos

possessorios e proprietarios, de modo que
“devera o juiz verificar se o proprietario reivindicante estd cumprindo com a fungao
social da propriedade para s6 entdo deferir-lhe a protecdo buscada, ou seja, além
da prova comum, que sempre foi necessaria para o exercicio da agdo reivindicatoria
- (...) deve também ser exigida, para que mereca prote¢do do sistema, a prova de

que estava cumprindo com a fungdo social e que foi impedido de assim continuar
a fazé-lo em razio do esbulho praticado pelo Réu?*!,

A propriedade ndo gozarad de protegdo juridica especialmente o direito de
retomada do bem, se ndo cumpridora de fungdo social. O cumprimento da fungdo

social da propriedade precisa ser posto como requisito autorizador de tutela.

Fungdo social da propriedade como promogdo de valores existenciais e
Jjusti¢a distributiva - O rigor em se estabelecer os exatos contornos da fung¢ao social
da propriedade se d4 em virtude de extrema necessidade em fazer cessar o exercicio
da propriedade em atencdo e servigo ao capital, e em detrimento das finalidades
sociais e econdmicas pretendidas pela propriedade privada na Constituicdo da

Republica de 1988.

“Na sociedade atual ndo ha mais espago para entender a propriedade divorciada do
elemento que lhe confere contetido e tutela juridica que vem a ser o exercicio do
dominio mediante a atenta observancia da fun¢do social, pois, em que pese a
protegdo privatistica da propriedade, ela devera retratar uma finalidade econémica
e social apta a sua vocagdo urbana ou rural, gerando frutos, empregos, conduzindo
a uma justa circulacdo das riquezas de modo a que tenhamos uma sociedade mais

260 FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Direito das
Coisas, p. 302.
261 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. Fung¢do Social e o Conflito Propriedade-Posse, p. 62.
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justa e solidaria, objetivo primaz do estado democratico de direito inaugurado pela
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil™2¢2,

Nota-se que apesar de ja consagrados os valores constitucionais sociais ha
mais trés décadas, a antiga mentalidade sacralizada da propriedade ainda se
apresenta em nossa realidade cotidiana. A interpretacdo dos outros elementos
componentes do dominio, quais sejam os poderes de usar, fruir, dispor e reaver
ainda determinam verdadeiro caos, eis que em muitos momentos exercidos com

abuso de direito.

Evidencia-se que, quando ndo ameacada a propriedade por institutos como
usucapido ou desapropriacao, existe no proprietario burgués dos dias atuais a crenca
infundada de exercicio da propriedade em carater absoluto. Acaba ameacada,
portanto, a concepgao de propriedade permeada por seus valores de uso, enraizados
nos preceitos do constitucionalismo social. Essa postura fica nitida em uma crenca
ilimitada no exercicio absoluto da propriedade e em suposto direito daquele que

detém o capital de tudo se apropriar.

Com a finalidade de trazer a tona essa problematica, sem a pretensdao de
apresentar solucao para o problema, coloca-se a situacao da moradia nos grandes
centros urbanos. Nos dias atuais, assim como na fase de formagao da cidade do Rio
de Janeiro, bem como em centros urbanos como Londres e Paris, em momentos
como a Revolugdo Industrial, e o periodo das grandes obras de Paris, hoje

> ou gentrificacdo®®*, podemos observar os

conhecido como Hausmanizacgao?®
mesmos problemas, fundados nos mesmos supostos direitos do proprietario, o que
demonstra que apesar do instituto da propriedade ter se modificado, as praticas em

torno da propriedade capitalista ndo se modificaram na mesma proporgao.

Podemos observar familias e comunidades inteiras sendo banidas de locais
onde construiram sua vida, seus centros sociais etc., em virtude daquela localidade,
depois de grandes periodos de abandono, ser reivindicada por seus proprietarios, ou

pela for¢a do poder do capital. Prevalecem os direitos de usar, fruir e reaver do

262 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Direito das Coisas, p. 88.

263 Sobre Haussmannizagio PERROT, Michelle. Os Excluidos da Histoéria: operdrios, mulheres e
prisioneiros, p. 119: “Isso da ideia do traumatismo que representa aquilo que se costuma chamar de
haussmannizagdo, essa operag@o conjunta de politica e higiene que consiste em desafogar o centro
da capital (ela foi imitada em outrso lugares; trata-se de uma politica urbana geral) pelo duplo
movimento das aberturas de vias de circulacgao e alta dos alugueis, gerado pelas demoli¢des”.

264 O tema foi abordado no capitulo 1, sendo demonstrada a violagdo da moradia a partir dessa
pratica.
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proprietario, em detrimento da fun¢o social daquela propriedade, nos casos em que
ndo se demonstrar um direito forte o suficiente que se contraponha a tais

prerrogativas do proprietario®®’.

Em circunstancias semelhantes, a historia mais uma vez ciclicamente se
repete em relacdo a aglutinagdo de familias inteiras em condigdes desumanas e
indignas de moradia, em virtude da dependéncia de alugueis extorsivos, eis que
vislumbrados como decorrentes do mercado imobilidrio ¢ do direito que o
proprietario tem de auferir renda a partir de sua propriedade. Mais uma vez um dos
elementos do dominio, qual seja o direito ou faculdade de fruir do bem se
sobrepdem a fun¢do social atingida pela destinacao dada ao bem, qual seja locacao

residencial®®®.

Para que a propriedade privada, capitalista que €, se conforme a sua previsao
constitucional social, fundada na solidariedade, e tendo como preceito o
cumprimento de justica social, a propriedade privada imobiliaria capitalista devera
ser conformada a seu exercicio ndo abusivo das faculdades que compdem o
dominio, resta saber como. Atualmente, os valores de uso da propriedade seguem
ainda ameagados pelos ideais capitalistas, mesmo sob os prismas atuais quando se
v€ anulada a moradia, a vida digna e outros valores fundamentais em beneficio da

acumulagdo do capital.

Torna-se fundamental, neste cenario, a percep¢dao da fungdo social da
propriedade como fator de implementagdo de justica distributiva. Ainda que essa

267, ao

afirmativa gere certo temor da implantacdo de regimes juridicos comunistas
fazé-la nao pretendemos afastar ou questionar a legitimidade da propriedade
privada, ou desprezar seu aspecto econdmico ao proprietario, mas fazer com que

esse aspecto econdmico, associado aos valores de troca da propriedade, seja

265 Em circunstancias proximas ao que denomina-se haussmannizagdo, contemporaneamente, vem
se entendendo por gentrificagdo esse processo de usurpagdo por parte do capital de determinados
espagos sociais. Sobre o tema MENDES, Luis. Gentrificacdo e a Cidade Revanchista: que lugar
para os movimentos sociais urbanos de resisténcia? http://sociologico.revues.org/226. Documento
gerado automaticamente no dia 15 Abril 2014.

266 O tema ¢ explorado em texto que se apresenta atual: ENGELS. Friedrich. O problema da
habitagdo.

267 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da, CIDAD, Felipe Germano Cacicedo. Fungdo Social no
Direito Privado e Constitui¢do, p. 33: “Ao contrério, o direito a propriedade ¢é resguardado da
mesma maneira que sua funcdo social, tendo-se sempre em mente que a situagdo juridica da
propriedade ou da posse na atual ordem constitucional ndo inspira a implantacdo de modelos
juridicos comunistas”.
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exercido sem prejuizo ou sacrificio de valores existenciais, que dependem de acesso

minimo a condi¢gdes materiais dignas, como a moradia.

Na perspectiva de composi¢do de interesses entre proprietario, nao
proprietario e coletividade, devem ser analisadas as diversas fungdes que ocupa a

propriedade. A propriedade conta com

“uma fungao pessoal e privada assegurando uma zona de liberdade para o individuo
na esfera da atividade econdmica, uma fungao social e ptblica, no ambito da qual,
muito embora a propriedade seja individual e confira ao proprietario uma
consideravel discricionariedade no que respeita a seu uso, ela é ordenada ao bem
comum da sociedade que a reconhece™®

Para que a propriedade nao siga constituindo verdadeiro privilégio, deve ser
acessivel a todos, especialmente sobre bens que sejam necessarios ao pleno
desenvolvimento de vida digna, como acontece com o direito sobre o solo, que além

269 Dessa

de ser um recurso finito € substancial para a moradia ou para o trabalho
forma, em nosso entender, para além do descumprimento de fun¢do social pelo
proprietario quando ele ndo dé& qualquer finalidade ao bem, determinando auséncia
de tutela de merecimento da propriedade, também deve a fungdo social da
propriedade ser paradigma de interpretacao e solugdo de conflitos, onde de um lado
exista o proprietario e de outro exista alguém que depende daquele bem para a
satisfacdo de direito existencial, como a moradia. Essa aplicabilidade da funcao
social ndo sera necessariamente para determinar perda ou aquisi¢do de propriedade
por A ou B, mas especialmente para fazer com que o exercicio de valores

patrimoniais da propriedade nao sirvam de escudo para sacrificio de direitos

fundamentais existenciais.

Como exemplos de prestigio do direito existencial de moradia sobre a
propriedade exercida exclusivamente como valor econdmico, temos o

posicionamento de Mauro Grodona?’® no sentido de se realizar intervengio efetiva

268 BRITO, Miguel Nogueira de. A Justificagdo da Propriedade Privada numa Democracia
Constitucional, p. 721.

269 BRITO, Miguel Nogueira de. A Justificagdo da Propriedade Privada numa Democracia
Constitucional, p. 811: “Considerando a escassez dos solos e o esgotamento dos recursos naturais,
o interesse econdmico do proprietario deve subordinar-se a fun¢do social do bem. Mas Rittstieg vai
mais longe: para ele, a propriedade imobiliaria que ndo ¢ destinada ao uso habitacional ou usada
pelo agricultor que trabalha o proprio terreno ndo reveste qualquer relagdo com o dominio da coisa
e torna-se um privilégio de uma minoria que enriquece a custa da maioria, a semelhanga do que
sucedia com os privilégios da nobreza no inicio da época moderna”.

210 GRONDONA, Mauro. La funzione Sociale della Proprieta Privata Nell ordinamento Italiano:
una Panoramica tra Diritto Positivo e Nuove Tendenze, p. 27
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na propriedade privada em prol da moradia, sem que isso determine a perda da
propriedade pelo proprietario. No mesmo sentido se posiciona Joaquin Tornos Mas,
entendendo legitima a intervengdo na propriedade privada para garantir o efetivo
acesso a moradia digna®’!. Sugere, por exemplo, o autor que o proprietirio possa
ser constrangido a oferecer o bem imdvel a moradia, onerosamente, pois assim,
sendo todos constrangidos a fazé-lo, o préprio mercado sofreria o impacto de
grande oferta e sofreria a consequéncia de diminuicao de pregos para satisfacao do
direito de moradia. Inobstante essa situacdo se referir a politica publica de
promogao da moradia, seu fundamento pode e deve servir de base de interpretagao
da funcdo social como mecanismo de implemento de justica social para regular

situagodes juridicas que se formem sobre bens imoveis destinados a moradia.

271 Joaquin Tornos Mas. Las Vivendas desocupadas y la funcion social de la propriedade. In
Derecho a la vivenda y funcion social de la propiedad, p. 152.
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4
Direito de Moradia

O art. 6° da Constituigdo da Republica de 1988 dispde que “sdo direitos
sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infincia, a
assisténcia aos desamparados”. Os direitos sociais, por sua natureza, dentre outras
caracteristicas assumem qualidade prestacional, de modo que em ultima analise
incumbe ao Estado prover, promover e auxiliar a obten¢cdo de moradia as pessoas
que ndo possam satisfazer tal direito por meios proprios. Diante disso, ao nos
depararmos com déficits habitacionais, que acabam por determinar ocupagdes
irregulares em areas de protegdo ambiental, formacdo de favelas, ocupagdo de
imoveis particulares, crescimento exponencial de moradores de rua, ou até mesmo
a piora das condi¢des de moradia, em virtude do aumento de moradias inadequadas,
a tendéncia da sociedade, e até de operadores do direito, ¢ eximir os particulares
desse debate, apontando a auséncia de politicas publicas como tnica causa do

problema, e também unica solugao.

E indiscutivel que é responsabilidade do Estado a construgdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, bem como a promoc¢ao do bem de todos, com
erradicacdo da pobreza e reducdo das desigualdades sociais, em consonancia com
os objetivos fundamentais da Republica dispostos no art. 3° da Constituigdo da
Federal de 1988. Nesse contexto, com atribui¢ao concorrente, na forma do art. 23,
inciso IX da Constituicdo Federal de 1988%7%, tanto o Municipio, Estado e Unifio

273

tem integral responsabilidade”’” na auséncia de programas habitacionais eficientes.

Ao analisar a ineficécia do direito a moradia, Julia Avila Franzoni e Rosangela M.

272 Art. 23. “E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: IX
— promover programas de constru¢do de moradias e a melhoria das condi¢des habitacionais e de
saneamento basico.

273 Sobre a responsabilidade do Estado, ha quem entenda tratar-se de norma programatica, ndo sendo
possivel ao particular exigir diretamente VIANA, Rui Geraldo Camargo. O Direito a moradia. In
Revista de Direito Privado. V. 2, 2000, Sao Paulo: Revista dos Tribunais; e ha aqueles que entendem
ser norma de eficdcia imediata, nos termos do § 1° do art. 5°, da CF/88, sendo possivel exigir do ente
publico a satisfacdo do direito FRANZONI, Julia Avila e LUFT, Rosangela M. Onde mora o direito
a moradia. In: CLEVE, Clémerson Merlin. Direito Constitucional Brasileiro. Teoria da Constitui¢do
e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2014, p. 967-988
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Luft?”* abordam o direito 2 moradia no que denominam de dimensio institucional,
relativa & moradia nas politicas de Estado; dimensdo normativa, onde cuidam da
localizagdo da moradia na ordem constitucional e, por fim, do marco normativo
internacional a constitucionalizagdo da moradia. Partindo da estrutura apresentada
pelas autoras, que muito se aproxima da estrutura apresentada por outros autores ao
analisarem a moradia como direito fundamental?’>, é possivel observar extensa
lacuna no tratamento da moradia. O questionamento central proposto ¢ o nivel de
Jjusticiabilidade*’® do direito a moradia, sendo criticada a falta de politicas
eficientes, bem como a competéncia concorrente da Unido, Estados ¢ Municipios

para o desenvolvimento urbano, nele incluida a habitacao.

A critica ¢ pertinente e corresponde, infelizmente a nossa realidade. A
auséncia de um programa habitacional nacional eficiente, determina que ainda que
existam programas pertinentes a construgio de novas habitagdes®’’, nio evoluimos
muito na protecao adequada do direito a moradia em carater universal, uma vez que
tal distribui¢do se dd sempre em nimero menor do que o nimero de familias

necessitadas, ainda que sé se considere o periodo posterior a Constitui¢do Cidada.

A responsabilidade do Estado ¢ agravada se pensarmos que a auséncia de
adequada protecdo a moradia ndo se da somente na falta de construcao de
habitagdes suficientes a todas as pessoas que de alguma forma dependem de
politicas assistenciais, mas especialmente em virtude do Estado adotar posicao de
aparente neutralidade em relacdo a temas que afetam direta ou indiretamente o
direito de moradia, como se da com o endividamento imobiliario. Essa realidade é
evidenciada por Raquel Rolnik quando demonstra que a busca incessante de

pessoas de baixa e média renda por financiamentos imobilidrios, e consequentes

endividamentos hipotecarios so se deu na escala observada em diversos paises nas

274 FRANZONI, Julia Avila e LUFT, Rosangela M. Onde mora o direito a moradia. In: CLEVE,
Clémerson Merlin. Direito Constitucional Brasileiro. Teoria da Constituicdo e Direitos
Fundamentais. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2014, p. 967-988.

275 VIANA, Rui Geraldo Camargo. O Direito d moradia. In Revista de Direito Privado. V. 2, 2000,
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais; SARLET, Ingo. O Direito Fundamental a moradia na
Constituicdo. Doutrinas Essenciais. Direitos Humanos. Direitos Econdmicos, Sociais, Culturais e
Ambientais, vol. III

276 As autoras utilizam o termo no sentido de possibilidade de exigibilidade judicial de moradia
frente ao Estado.

277 Desde 2009 o Programa Minha Casa Minha Vida, instituido pela Lei 11.977 assumiu o
protagonismo no auxilio a regularizag@o fundiaria promovendo a aquisi¢do ou reforma de imoveis
urbanos e rurais para familias de baixa renda.
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ultimas décadas, em virtude de lhes serem bloqueadas outras formas de acesso a

moradia, empurrando-as ao endividamento®’®,

O enfrentamento da questdo da moradia a partir da responsabilidade do
Estado, em vista de seu reconhecimento como direito fundamental social, ndo ¢
suficiente a protecdo efetiva do direito a moradia, que invariavelmente se desdobra
no ambito privado. Por certo a crise de moradia como sintoma da civilizagdo
capitalista ¢ resultado do uso da propriedade imédvel como simples mercadoria e
fonte de renda fundiaria, aprofundando as desigualdades econdomicas e sociais
sempre existentes. O problema ¢ enorme no que tange a falta de habitagdo, mas
também ¢ de extrema gravidade pela falta de infraestrutura em grande parte das
moradias existentes, o que se da pela auséncia de instrumentos de regularizagdo
fundiaria adequados, politicas publicas suficientes e vontade politica, que se somam
a reiterada afirmativa de falta de recursos publicos para o enfrentamento da questao.
Ainda que a falta de recursos seja uma justa motivagcdo sabemos que a realizagao
plena de direitos sociais, especialmente aqueles que dependem da distribuicao de
recursos, € no caso presente da terra, teria que suplantar os interesses politicos

dominantes de nossa sociedade?”.

No entanto, nossa pesquisa ndo trilhard esses passos, que determinam
riquissimo, porém ja conhecido debate sobre os entraves publico/privados em torno
da promogdo de moradia adequada. Nossa lente de enfrentamento dos problemas

de moradia sera, portanto, a anélise do implemento do direito de moradia®*°

a partir
do adequado exercicio do direito de propriedade privada de bens iméveis, de modo
que o conteudo normativo da moradia serd analisado a partir da adequada e efetiva

protecdo que tem de ser dada ao direito de moradia nas relagdes privadas.

278 ROLNIK, Raquel. Guerra dos Lugares. A colonizagdo da terra ¢ da moradia na era das financas.
Sdo Paulo: Boitempo, 2015, p. 41: “E importante assinalar que nio teria sido possivel criar e
expandir o mercado de hipotecas nesta enorme escala se outras opg¢des de acesso a moradia nao
tivessem sido bloqueadas. (...) Com o declinio do investimento estatal no setor de habitagdo social
e o crescente foco na propriedade privada da casa — que também levou a uma diminui¢@o no mercado
privado de aluguel —, o acesso ao financiamento habitacional tornou-se vital para as familias de
baixa renda”.

279 Sobre a suposta dicotomia entre o econdmico e o politico na civilizagdo capitalista, e falta de
neutralidade do Estado, consultar capitulo 1, 1.2.

280 Em analogia ao tratamento que foi dado a propriedade pela Constitui¢do da Reptiblica, analisado
no capitulo 2, sendo estabelecido o direito a propriedade como direito a aquisi¢do, enquanto o direito
de propriedade seria pertinente a propriedade ja inserida no patrimonio do proprietario, aqui também
se procurara tratar o direito @ moradia como direito a ser exercido em face do Estado, para satisfagéo
de direito social e direito de moradia a protegdo da moradia ja existente e consolidada.
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Enquanto ndo sdo realizadas politicas publicas suficientes a promover, em
carater universal, o direito a moradia, aqueles que se encontram em situagdo de
vulnerabilidade, ndo poderdo simplesmente renunciar ao exercicio do direito de
morar. E fato que a moradia adequada e digna acaba por ndo ser implementada, mas
enquanto tal direito ¢ sonegado a boa parte da sociedade, essas pessoas
simplesmente o exercerdo da forma que lhes for possivel, nos limites que
conseguirem implementar. Aqueles que nao tem onde morar simplesmente existirao
em algum lugar, permanecerao em algum lugar. Na busca incessante por perseverar,
buscardo abrigo, se refugiardo onde lhes for possivel, de modo que invariavelmente
acabardo por esbarrar nos interesses de alguém, nascendo os conflitos privados em

torno do espago urbano.

Se por um lado é certo, como assevera Daniel Sarmento®®!

, que a eficéacia
horizontal dos direitos fundamentais sociais ndo permite que uma pessoa pobre
possa exigir de um hospital particular o tratamento de saide de que necessita,
também ¢ fato que nao pretendemos sustentar que uma familia desabrigada possa
bater a porta de um particular e, ao fazé-lo, for¢é-lo a lhe conceder abrigo e moradia.
Todavia, ndo é em linhas tdo absurdas, e nem tdo violentas como tentam fazer crer
aqueles que pretendem criminalizar movimentos sociais, que os conflitos de
moradia no espago urbano se desenham. O enfrentamento aqui proposto €, portanto,
a analise do direito fundamental de moradia tendo por limites o conflito de moradia
nas relagdes privadas. Buscaremos identificar, além do conteudo da moradia

enquanto direito fundamental, as consequéncias de seu reconhecimento como

direito fundamental autdbnomo?®? e oponivel a outros direitos nas relagdes privadas.

4.1
Moradia: de fato social a Direito Fundamental.

A busca por se fixar em um lugar e ter nele sua protecao e abrigo foi marca

do ser humano, nas mais diversas culturas ¢ momentos de desenvolvimento

281 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacées Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004, p. 345.

282 A nocdo do direito fundamental de moradia como direito independente de quaisquer outros
direitos como a propriedade, a posse ou posi¢oes contratuais serd aprofundada ao final do capitulo
no item 4.3
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historico. Como mencionou Rui Geraldo Camargo Viana, ao tratar do direito a
moradia
“Direito natural do individuo, indispensavel a prote¢do da vida, da saiude, da
liberdade, em qualquer parte 0 homem procurou e construiu o seu abrigo, seja numa

caverna, na copa de uma arvore, nos buracos das penhas e at¢ mesmo no gelo,
protegendo-se das intempéries e dos predadores™*.

Ao longo dos tempos as sociedades se transformaram, assim como as
necessidades individuais. Concepgdes antes ndo pensadas, como as ideias de

conforto e privacidade?®*

passam a integrar a subjetividade das sociedades, e
transformam, consequentemente inimeras estruturas sociais, dentre elas a nogao de
casa, de lar, de moradia. A ideia de moradia se modifica, de modo que seu
significado social ou juridico ndo pode mais ser identificado com a simples
existéncia de um teto, ou abrigo. Seu conteudo social passa a ser mais complexo,
envolvendo ndo somente a relagdo com a casa, mas com o tecido social que se

coloca em seu entorno, bem como seu conteudo juridico, transformando-a em

direito.

Trata-se de um direito basico, essencial ndo somente em seu carater juridico
de direito fundamental, mas no sentido de ser essencial ao livre desenvolvimento
da personalidade, das relagdes familiares, das relacdes sociais, de exercicio basico
do direito até mesmo a satde e educagdo, pois sem moradia adequada dificilmente
alguém conseguira ter condigdes minimas de saude e acesso razoavel a educagao.
Por que entdo tardiamente protegido juridicamente? Muitos podem ser os motivos
para esse surgimento tardio da mengdo expressa ao direito a moradia®®®. Talvez por

ser a crise de moradia, como defendemos na parte inicial dessa pesquisa, um

283 VIANA, Rui Geraldo Camargo. O Direito ¢ moradia. In Revista de Direito Privado. V. 2, 2000,
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 9.

284 Sobre a nogdo de conforto desenvolvida a partir da perspectiva burguesa, consulte-se: MORETT],
Franco. O Burgués: entre a historia e a literatura. Sdo Paulo: Trés Estrelas, 2014. Sobre as
transformagdes da nogdo de privacidade, consulte-se: RODOTA, Stefano. Privacy, liberta, dignita.
Discorso conclusivo dela conferenza Internazionale sulla protezione dei dati. Disponivel em
https://www.garanteprivacy.it.

285 O direito a moradia s6 é previsto como direito fundamental expressamente na Constitui¢do da
Republica de 1988 em 2000, em virtude da emenda constitucional n. 26. No cendrio internacional o
direito a habitagdo ¢ disposto expressamente na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da
ONU em 1948, onde dispde no art. XXV: “Todo ser humano tem direito a um padrao de vida capaz
de assegurar-lhe, ¢ a sua familia, satide e bem-estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habitacao,
cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis, e direito a seguranca em caso de desemprego,
doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circuns
tancias fora de seu controle”.
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sintoma da predominincia do modo de produgdo capitalista. Talvez por ser
relevante tratar do direito a moradia somente a partir da valorizacdo de principios
como a dignidade da pessoa humana e da solidariedade social, inserindo-os no
Estado social-democratico de direito. Sem pretensdo de andlise historica, essa
reflexdo apresenta-se relevante para que reconhecamos que, além de sua previsao
expressa ser relativamente recente, ndo conta com conteudo claro descrito na
Constituicao, que venha sendo exigido coercitivamente, e talvez por isso, ndo conte

também com minima eficacia®.

Podemos afirmar, com certa tranquilidade, que muito avangamos na tutela
da pessoa humana em rela¢do a sua autonomia privada e protecao. Temas como a
privacidade, questdes de género e questdes atinentes ao biodireito evoluiram muito
ainda que a partir de rol ndo exaustivo de direitos fundamentais dispostos na
Constituicao Federal de 1988, e direitos da personalidade relacionados no Codigo
Civil. Porém, nao podemos afirmar o mesmo em relagdo a direito tao basilar: o de
ter um teto adequado sob o qual todos os demais componentes da personalidade
possam ser desenvolvidos, inclusive a vida. Se a moradia tardou a ser incluida
expressamente dentre os direitos fundamentais, ainda ndo foi expressamente
incluida no tratamento juridico das situagdes juridicas privadas. Sua protecdo,

quando se da nas relagdes juridicas privadas, se da de forma subsidiaria®®’.

Essa constatacdo demonstra a necessidade de analisar o direito fundamental
a moradia, e consequentemente os direitos do morador. O direito a moradia ¢
incluido no rol dos direitos fundamentais sociais do art. 6°, da Constituicao da
Republica de 1988 pela Emenda Constitucional n. 26 de fevereiro de 2000, somente
doze anos apds a promulgacdo da Constituicdo Federal. H4 certo consenso,
contudo, de que a moradia, mesmo antes de ser incluida expressamente no rol dos

direitos fundamentais sociais ja poderia ser concebida como direito protegido

286 A ineficicia do direito 2 moradia é observada ndo somente em paises com problemas sociais e
econOmicos similares ao Brasil, como apontado em MADDEN, David & MARCUSE, Peter. En
Defensa de La Vivenda. Traduccion: Violeta Arranz. Madrid: Capitdn Swing Libros, p. 208;
DARNER, Jos¢ Maria Molto. Algunas reflexiones sobre la funcion social de la propiedad en el siglo
XXI. In Derecho a la vivenda y Funcién social de la propiedad. Pamplona: Editorial Arranzadi, p.
42.

287 Sobre a prote¢do do morador no direito civil, ver item 4.2 deste capitulo.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1521342/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N° 1521342/CA

139

constitucionalmente?®. Ingo Sarlet?’, além de vislumbrar a prote¢do a moradia
pelo texto constitucional, mesmo antes da emenda constitucional n. 26, de 2000, na
protecao de diversos direitos a ela relacionados, reconhece a protegdo a moradia

como direito diretamente derivado da dignidade da pessoa humana, quando afirma:

“Para além disso, sempre haveria como reconhecer um direito fundamental a
moradia como decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°,
III, da CF/1988), ja que este reclama, na sua dimensdo positiva, a satisfagdo das
necessidades existenciais basicas para uma vida com dignidade, podendo servir até
mesmo como fundamento direto e autdnomo para o reconhecimento de direitos
fundamentais ndo expressamente positivados, mas inequivocamente destinados a
prote¢do da dignidade™?*°.

Além de se entender que na Constituicdo Federal de 1988 a moradia ja estaria
concebida como direito fundamental em decorréncia da dignidade da pessoa humana, sua
protecdo, antes de sua inclusdo expressa no rol dos direitos fundamentais sociais, estaria
assegurada em virtude da adesdo do Brasil ao Pacto Internacional dos Direitos Sociais,
Econémicos e Culturais da ONU de 1966, que prevé em seu art. 11 o direito a melhoria
constante da qualidade de vida, inclusive com acesso a moradia adequada®!. O
reconhecimento de que o déficit de moradia ¢ resultado de reiteradas viola¢Ges de direitos
fundamentais e da desigualdade social e econdmica, com sua consequente prote¢do, nao

somente no Brasil, mas em ambito internacional, acontece no momento de disseminagdo

288 Reconhecendo expressamente a tutela constitucional do direito & moradia mesmo antes de sua
inclusdo no rol de direitos fundamentais: SARLET, Ingo. O Direito Fundamental a moradia na
Constitui¢do. Doutrinas Essenciais. Direitos Humanos. Direitos Econémicos, Sociais, Culturais e
Ambientais, vol. III, p. 692; VIANA, Rui Geraldo Camargo. O Direito a moradia. In Revista de
Direito Privado. V. 2, 2000, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 9-16.

29 SARLET, Ingo. O Direito Fundamental a moradia na Constitui¢do. Doutrinas Essenciais.
Direitos Humanos. Direitos Econdmicos, Sociais, Culturais ¢ Ambientais, vol. III, p. 691-692: “ja
havia men¢ao expressa a moradia em outros dispositivos, seja quando dispds sobre a competéncia
comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para ‘promover programas de
construcdo de moradia e a melhoria das condigdes habitacionais e de saneamento basico’ (art. 24,
IX, CF/1988), seja quando no art. 7°, IV, CF/1988 definiu o salario minimo como aquele capaz de
atender as necessidades vitais basicas do trabalhador e de sua familia, dentre outros elementos, com
moradia. Da mesma forma, a vinculagdo social da propriedade (art. 5°, XXIII, 170, III e 182, § 2°,
CF/1988), bem como a previsdo constitucional do usucapido especial urbano (art. 183, CF/1988) ¢
rural (art. 191, CF/1988), ambos condicionando, dentre outros requisitos, a declaracdo de dominio
a utilizagdo do imovel para moradia, apontam para a previsdo ao menos implicita de um direito
fundamental a moradia ja antes da recente consagragdo via emenda constitucional”

20 SARLET, Ingo. O Direito Fundamental a moradia na Constitui¢do. Doutrinas Essenciais.
Direitos Humanos. Direitos Econdmicos, Sociais, Culturais e Ambientais, vol. III, p. 692.

21 O Pacto Internacional dos Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais de 1966 ¢ incorporado ao
direito brasileiro em 1992, pelo Decreto 591, e dispde em seu art. 11: “Os Estados Partes do presente
Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de vida adequando para si préprio e sua
familia, inclusive & alimentacdo, vestimenta e moradia adequadas, assim como a uma melhoria
continua de suas condi¢des de vida. Os Estados Partes tomarao medidas apropriadas para assegurar
a consecucdo desse direito, reconhecendo, nesse sentido, a importancia essencial da cooperagao
internacional fundada no livre consentimento”.
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do constitucionalismo social, onde os valores individualistas sdo relativizados, dando lugar

a sua intepretacdo em atengdo aos valores de bem estar social.

Deve ser ressaltado, contudo, que a inclusdo do direito a moradia no rol dos direitos
fundamentais sociais, ndo representa mero formalismo. Se podemos afirmar que suas raizes
de protegdo ja se encontravam estabelecidas no texto constitucional desde 1988, sua
previsdo expressa como direito fundamental social a eleva ndo somente a direito inafastavel
pelo constituinte derivado, eis se tratar de cldusula pétrea?®?, mas direito passivel de se
contrapor, em pé de igualdade, a outros direitos fundamentais, tais como a propriedade. Ao
trata-la como direito fundamental, pretendemos demonstrar que o direito a moradia, que é
condi¢do de existéncia e efetivo exercicio de outros direitos fundamentais, como direito a
saude, a educacio, ¢ a efetiva existéncia de dignidade humana, deve possuir concretude de

protecao.

No plano internacional, além dos pactos e declaragdes internacionais sobre direitos
sociais, econdmicos e culturais promovidos pela ONU desde 19483, que buscam
promover e comprometer os Estados signatarios, o direito a moradia goza de protegdo
constitucional em outros paises, a exemplo da Espanha, Portugal e Argentina®‘.
Interessante observar, contudo, e talvez aproveitar o exemplo estrangeiro, ¢ o fato de que
as constitui¢des estrangeiras sdo expressas em estabelecer um conteudo minimo. Enquanto
a Constituigdo brasileira limita-se em prever o direito a moradia dentre os direitos
fundamentais sociais e econdmicos, a Constitui¢do Espanhola ndo s6 menciona o direito
de todos a moradia digna, como também determina a existéncia de legislagdo capaz de

promover o direito em carater universal e barrar a especulagdo imobiliaria®®. Do mesmo

modo, tal protecdo na Constituicdo Portuguesa se da de modo detalhado, no sentido de

292 Art. 60, § 4°, CF/1988: “Nio ser4 objeto de delibera¢do a proposta de emenda tendente a abolir:
IV — os direitos e garantias individuais”.

293 Art. 25, Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948; art. 11 do Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966; art. 43 da Convengdo Internacional sobre a
Protecgdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes ¢ dos Membros das suas Familias de
1990.

294 Art. 14 da Constituigio Argentina; art. 47 da Constituigdo Espanhola; art. 65 da Constitui¢io
Portuguesa; A constitui¢do Italiana ndo se refere expressamente a moradia, mas garante como direito
individual o acesso a propriedade (art. 42); e recursos minimos a existéncia livre e digna ao dispor
sobre a remuneracdo do trabalho (art. 36); A Constituigdo Alema prevé medidas de fomento a
moradia social e para sanar escassez de moradias, a exemplo da norma que excepcional a
inviolabilidade de domicilio (art. 13).

295 Art. 47, da Constituigdo Espanhola: “Todos os espanh6is tém direito a desfrutar duma habitacao
digna e adequada. Os poderes publicos promoverdo as condi¢gdes necessarias e estabelecerdo as
normas pertinentes para tornar efectivo este direito, regulando a utilizagdo do solo de acordo com o
interesse geral para impedir a especulagdo. A comunidade participara nos lucros que produza a acgio
urbanistica dos organismos publicos”.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1521342/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N° 1521342/CA

141

especificar mecanismos de promoc¢ao efetiva de acesso a moradia, que deve ser

proporcionado pelo Estado®®.

O maior detalhamento de seu conteudo indubitavelmente facilita a protecdo e

17 pois ao ndo se estabelecer condigdes minimas

promocgdo da moradia em carater universa
de moradia adequada, poder-se-ia crer que aqueles que vivem em casas absolutamente
desprovidas de condigdes minimas de dignidade, estariam com seu direito satisfeito,
simplesmente por terem um teto. Todavia, ainda que na Constituigdo brasileira o direito a
moradia ndo seja detalhado, ndo havendo referéncia a atributos como adequacdo ou
dignidade, tal contetido sera estabelecido a partir da concepgdo complexa da moradia: ndo

simplesmente um teto para morar, mas um local para desenvolver plenamente a

personalidade e suas relagdes familiares, fundado na dignidade da pessoa humana.

Se por um lado pode-se afirmar que o direito tutelado pela Constituigao Federal de
1988 ¢ o direito a moradia adequada, em vista do ordenamento juridico brasileiro ter
incorporado o Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais ¢ Culturais de
1966*%, a no¢des de moradia digna ou moradia adequada também podem ser extraidas do
fato de ter de ser garantida a todos em respeito ao principio da dignidade da pessoa humana.
Se antes de sua inclusdo expressa no texto constitucional, dentre os direitos fundamentais
sociais, o direito a moradia podia ser extraido do principio da dignidade da pessoa humana

299

e ser fundamento do Estado Democratico de Direito*”, apds sua disposi¢do expressa, seu

conteudo passa a ser construido a partir da dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana sera responsavel por moldar os direitos sociais e

estabelecer sua intensidade. Os direitos sociais tém suas raizes de nascimento na

2% Art. 65, da Constituigdo Portuguesa, sobre Habitagdo e Urbanismo determina que: “1. Todos tém
direito, para si ¢ para a sua familia, a uma habita¢do de dimensdo adequada, em condigdes de higiene
e conforto e que preserve a intimidade pessoal e a privacidade familiar; 2. Para assegurar o direito a
habitacdo, incumbe ao Estado: a) Programar e executar uma politica de habitacdo inserida em planos
de ordenamento geral do territorio e apoiada em planos de urbanizag@o que garantam a existéncia
de uma rede adequada de transportes e de equipamento social; b) Promover, em colaboragdo com as
regides autdbnomas e com as autarquias locais, a construcdo de habita¢cdes econdmicas e sociais; c)
Estimular a construgéo privada, com subordinagdo ao interesse geral, e o acesso a habitagdo propria
ou arrendada; d) Incentivar e apoiar as iniciativas das comunidades locais e das populagdes,
tendentes a resolver os respetivos problemas habitacionais e a fomentar a criagao de cooperativas de
habitagdo e a autoconstruc¢do. 3. O Estado adotard uma politica tendente a estabelecer um sistema
de renda compativel com o rendimento familiar e de acesso a habitacao propria”.

7 Em sentido contrario, posiciona-se SARLET, Ingo. O Direito Fundamental ¢ moradia na
Constituicdo. Doutrinas Essenciais. Direitos Humanos. Direitos Econdmicos, Sociais, Culturais e
Ambientais, vol. III, p. 698, o autor entende que a auséncia de adjetivo @ moradia, como “moradia
adequada” ou “moradia decente” na linha do ocorre em documentos internacionais, seria benéfico,
pois a auséncia de exigéncias em torno da qualidade da moradia, faria com que se pudesse restringir
exageradamente o objeto da moradia ou deixa-lo subordinado a atuacdo do proprietario.

28 Dec. 591 de 1992

299 art. 1°, inciso I1I, CF/1988.
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observancia da dignidade da pessoa humana, determinando a necessidade de se estabelecer
a todos um minimo existencial, a fim de que lhes seja garantida vida digna. Nas palavras
de Ingo Sarlet “a nogdo de um minimo existencial na seara dos direitos sociais revela a
intima correlagdo entre os conceitos de dignidade da pessoa humana e de justiga social%.
Nesse sentido, a garantia de direitos sociais, tais como saude e moradia, deve se dar a fim
de se estabelecer o minimo para uma vida digna. Ao assegurar-se moradia, deve-se fazé-lo
de modo que a pessoa ao ter uma casa possa nela se constituir efetivamente como pessoa,
sozinha ou com sua familia, no sentido mais amplo de familia, ¢ 1a possa ter condigdes

plenas de desenvolver todos os outros direitos fundamentais e da personalidade, que apesar

de independentes, sem moradia digna se tornam inviaveis*'.

A nogdo de moradia digna ou adequada, portanto, deve ser construida a partir do
direito de acesso a moradia que permita a pessoa o exercicio dos demais direitos
fundamentais. Como pensar em vida saudavel se for negado ao individuo local de moradia
ou ainda se em sua moradia ndo chegar agua tratada, ou lhe faltar saneamento basico?
Como pensar no exercicio do direito a educagdo se a crianga nascer e se desenvolver em
um lugar sem infraestrutura minima, ou sem acesso a escola? Como pensar em direitos
ainda mais sofisticados como protecdo da privacidade e livre desenvolvimento da
personalidade, se o ambiente primeiro de desenvolvimento do individuo ndo for
minimamente saudavel, proporcionando-lhe condi¢des para tal? O acesso a moradia,

portanto, torna-se condi¢do de exercicio de outros direitos fundamentais e direitos da

personalidade.

A partir dos valores que fundamentam o direito a moradia, bem como aqueles que
lhes dao forma, € possivel estabelecer seu conceito. O direito a moradia é direito social
existencial fundamental, que depende para seu exercicio de garantia de acesso a imovel
proprio ou alheio destinado a esse fim. O enquadramento do direito a moradia na categoria

de direito existencial é fundamental a fim de que se possa, ao confronta-lo, nos casos de

30 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da Pessoa) Humana e Direitos Fundamentais na
Constitui¢dao Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 10 ed., 2015, p. 138.

301 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da Pessoa) Humana e Direitos Fundamentais na
Constitui¢do Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 10 ed., 2015, p. 137. Ao tratar
da relagdo dos direitos fundamentais sociais com a dignidade da pessoa humana, o autor explica que
os direitos dever ser garantidos “ndo como um conjunto de prestagdes suficientes, apenas para
assegurar a existéncia (a garantia da vida) humana (aqui seria o caso de um minimo apenas vital),
mas sim, bem mais do que isso, ou seja, uma vida com dignidade, no sentido de uma vida saudével
como deflui do conceito de dignidade adotado nesta obra, ou mesmo daquilo que outros tem
designado de uma vida boa”. Especificamente sobre o direito de moradia, SARLET, Ingo Wolfgang.
O Direito fundamental a moradia na Constitui¢do, p. 700: “na interpretagdo do contetido de um
direito a moradia, h4 que considerar os pardmetros minimos indispensaveis para uma vida saudavel,
nos ermos das exigéncias postas pela Organizacdo Mundial de Satde, no sentido de um completo
bem-estar fisico, mental e social, ja que uma vida com dignidade em hipdtese alguma podera ser
menos do que uma vida com saude, a evidéncia ndo restrita a mera existéncia e sobrevivéncia fisica”
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conflitos com outros direitos fundamentais, especialmente a propriedade, atribuir-lhe o
efetivo valor’®. Essa tarefa, contudo, ndo é simples, e os resultados observados a partir dos
conflitos proprietarios ¢ possessorios, em torno de bens imoveis destinados a residéncia
nos demonstram que nem sempre o efetivo valor do direito a moradia é observado®®. Para
tanto ¢ necessario: a) avaliar o dmbito de protecdo do direito a moradia; b) observar a
protecdo dos direitos de moradia e de propriedade a partir dos principios da funcdo social

e da solidariedade social.

Em trabalho que serve de base para inumeros autores que cuidam da disciplina de
direitos fundamentais*®* Robert Alexy ao estruturar os direitos fundamentais como direitos
subjetivos®® estabelece que os direitos fundamentais possuem concepgdes negativas, que
garantem aos titulares direitos de defesa, e concepcdes positivas, assegurando-lhes a
promogao do direito®®. Para a dimenséo negativa do direito Alexy afirma a possibilidade
de exigir a abstencdo contra o direito em questdo, enquanto em sua dimensdo positiva,
estabelecer-se-ia o direito a prestagdes. Considerando que nosso enfoque se encerra,
exclusivamente, nas relagdes juridicas entre particulares, ndo cuidaremos da exigibilidade
do direito a moradia passivel de ser exercida frente ao Estado. Dentre as dimensodes
atribuidas por Alexy nos interessa o aspecto defensivo, ou negativo. Em seu aspecto de
defesa, o autor propde que o direito de defesa se estabeleca em trés vertentes distintas: a)
direito ao ndo embarago de agdes; b) direito a ndo afetagdo de caracteristicas e situagdes e

¢) direito & ndo eliminagdo de posi¢des juridicas®”’.

Na esteira do direito de defesa, a sua aplicagdo seria a possibilidade de protegéo,
em face do Estado ou de terceiro, da situagdo juridica de moradia. Se, portanto, o pleito de

prestagdes positivas para a satisfacdo de direitos fundamentais sociais s6 pode ser dirigido

302 Ainda que o direito a moradia se efetive necessariamente sobre bem imével, e os bens imoveis
sejam submetidos a regime de alienacdo e fruig@o capitalista, originando renda fundiaria, o direito a
moradia ndo pode ser concebido simplesmente como direito patrimonial. Assim como outros direitos
sociais, a exemplo de saude e educagdo, que podem ser providas pelo setor privado e a partir de
prestacdes de servicos particulares, com valor econdomico estabelecido, o contetido econdémico nao
exclui o carater existencial. Atribuimos categoria de direito existencial a moradia, em virtude de sua
inerente relacdo com os atributos da personalidade e sua fundamentalidade para seu livre
desenvolvimento.

303 MILANO, Giovanna Bonilha Milano. Conflitos Fundidrios Urbanos e Poder Judicidrio.
Curitiba: fthala, 2017. Colocar referéncia do prejuizo da moradia nos conflitos em torno da terra.
304 SARLET, Ingo Wolfgang, O Direito fundamental @ moradia na Constituicido, p. 703;
SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004, p. 334.

395 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo: Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008, p. 187 e seguintes

3% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo: Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008, p. 194 e seguintes.

397 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo: Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008, p. 197-200.
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ao Estado, pois seria inviavel que o particular pudesse pleitea-los em face de outro
particular, no d&mbito do direito de defesa, na protegdo da situacdo juridica de moradia, na
qualidade de direito fundamental social, podera ser dirigida tanto ao Estado, quando
ilegitimamente violar o direito, como ao particular, quando um conflito privado puser em
risco o direito fundamental social em questdo. Na forma do que determina o § 1°, do art. 5°
da Constitui¢do da Republica de 1988 “as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata”, sejam elas direitos fundamentais individuais ou
sociais. Nesse sentido, pronuncia-se Ingo Sarlet ndo somente sobre a eficacia imediata dos
direitos fundamentais sociais, como também em sua aplicabilidade entre particulares®®®:
“Justamente na esfera dos direitos de defesa, € possivel afirmar que a norma contida
no art. 5°, § 1°, da nossa Carta Magna, tem por objetivo precipuo oportunizar a
aplicacdo imediata, sem qualquer intermediacdo concretizadora, assegurando a
plf:naz’ gx,sticiabilidade destes direitos, no sentido de sua exigibilidade integral em
juizo®””.

A eficacia horizontal®'”

dos direitos fundamentais, inclusive em relagao aos
direitos fundamentais sociais ¢ economicos, dentre eles o direito de moradia, é
consequéncia logica do sistema de protecdo de direito fundamentais. Nas palavras
de Daniel Sarmento:
“parece-nos possivel advogar que, no tocante a dimensdo defensiva, ndo existe
qualquer argumento a priori que justifique a exclusdo da aplicagdo direta dos

direitos sociais sobre as relagdes entre particulares, dentro dos mesmos limites e
condi¢des validas para eficicia horizontal dos direitos individuais™!!.

Estabelecida a eficicia horizontal e imediata dos direitos fundamentais
sociais, especialmente no que tange ao direito de moradia, o questionamento que
pode surgir ¢ sobre a possibilidade de recairem sobre um particular os onus
decorrentes da prote¢do do direito de moradia de outrem. Dentre as milhares de
situagdes concretas que podem surgir, algumas especificamente podem representar
o sacrificio de outro direito fundamental em prol da moradia. Sem que se possa

esgotar a matéria, de todas as situagdes em que a moradia possa confrontar outros

3% Sobre a aplicagdo horizontal dos direitos fundamentais, SARLET, Ingo Wolfgang, O Direito
Sfundamental a moradia na Constitui¢do, p. 717 afirma ndo so6 a aplicag@o horizontal dos direitos
fundamentais, como a aplicagdo do principio da proporcionalidade quando em colisdo direitos
fundamentais de titulares diversos.

39 SARLET, Ingo Wolfgang, O Direito fundamental a moradia na Constitui¢do, p. 714

310 No mesmo sentido, posiciona-se ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo:
Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 528: “Atualmente a ideia de que normas
de direitos fundamentais produzem efeitos na relagdo cidaddo/cidadao e, nesse sentido, t€m um
efeito perante terceiros, ou efeito horizontal, ¢ amplamente aceita”.

3ILSARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacées Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004, p. 335.
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direitos, podemos exemplificar os conflitos onde a moradia ¢ tema central de debate
na situagdo do devedor que alega a impenhorabilidade do bem de familia®!?,
eventualmente prejudicando o crédito; ou a situacao do viuvo ou viuva, que se
mantém no imovel de moradia do casal, apés a morte de seu cOnjuge ou
companheiro, em virtude do direito real de habitacdo, prejudicando eventualmente
o direito de propriedade e de heranga dos herdeiros do falecido’!?; ou ainda, no
conflito possessorio ou proprietario em que de um lado exista alguém em busca da
defesa de seu direito fundamental de moradia e de outro alguém que busca a

satisfacdo da prote¢do judicial de seu direito de propriedade.

Todas as situagdes suscitam questionamento por parte daqueles de
pensamento individualista mais exacerbado. Contudo, nas situagdes pertinentes ao
bem de familia, seja legal ou convencional, bem como o direito real de habitacao
do vitivo ou viuva, a existéncia de previsao legal faz com que a eficécia de protecao
ao direito fundamental de moradia seja maior’'*. No entanto, quando se trata da
moradia desprovida de um instituto de direito privado que a legitime, que deva ser
protegida como direito fundamental social, as dificuldades de implementacao se
avolumam. Apesar dos diversos casos emblematicos em que a moradia fora

vencedora frente ao direito de propriedade’'’

serem reportados, em verdade sao
raras as situagdes em que a moradia € efetivamente protegida como direito
auténomo’'®; na maior parte das vezes a moradia se apresenta como fundamento e
elemento que qualifica determinado pleito, normalmente de aquisi¢do da
propriedade, como as mais diversas formas de usucapido que valorizam a posse

destinada a moradia.

Para estruturar o direito fundamental de moradia como direito efetivamente

autdbnomo, que possa ser protegido com maior grau de eficacia, assim como se da

312 A impenhorabilidade do bem de familia do devedor tem previsio legal no ordenamento juridico
brasileiro na modalidade de bem de familia legal ou convencional. O bem de familia legal é disposto
pela Lei 8.009/1990, sendo garantia conferida a qualquer pessoa, independente de manifestagdo de
vontade, sobre o0 bem imodvel destinado a moradia da familia. O bem de familia convencional tem
previsdo nos artigos 1.711 a 1722 do Codigo Civil, dependendo de manifestacdo de vontade para
sua constituicao.

313 Direito fundamental de propriedade é disposto no art. 5°, inciso XXII da CF/1988; o Direito
Fundamental de Heranga ¢ disposto no art. 5°, inciso XXX da CF/1988.

314 Sobre 0 morador no direito privado, consulte os topicos seguintes.

315 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacées Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004, p. 336.

316 Sobre a moradia como direito autdnomo, confira itens 4.2 e 4.3 deste capitulo.
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com outros direitos fundamentais sociais®!’, seja inserido em relagdo contratual,
seja em conflito social desprovido de outro instituto juridico, ¢ de fundamental

importancia, analisa-lo a partir do principio da solidariedade social.

Dito de outro modo, o que justifica a interferéncia na seara juridica de
determinada pessoa, em virtude da protecdo do direito fundamental de moradia de
outra, em ultima analise ¢ a existéncia de situagdo juridica concreta, na qual em
virtude das peculiaridades do caso®'®, a moradia deva prevalecer, em decorréncia
do principio da solidariedade social associado a fun¢do social do bem destinado a

moradia’'®.

Antes de analisar a eficdcia do principio da solidariedade social sobre o
direito fundamental de moradia ¢ importante contudo observar que a analise de
eventual conflito do direito de moradia com outro direito, em especial o direito de
propriedade, deve ser observado a partir da verificagdo de cumprimento de fungao
social da posse/propriedade associada as consequéncias de aplicagao do principio
da solidariedade social. Essa afirmativa ¢ de extrema relevancia em virtude de nosso
sistema juridico infraconstitucional ser extremamente conservador, ainda que se
tenha um sistema de direitos fundamentais sociais apto a aplicabilidade. Deve-se

atentar para o risco de requisitos serem extremamente gravosos a protecdo da

moradia. Explicamos. As interferéncias juridicas que a protecdo de direitos

317 Quando o conflito envolve outros direitos sociais, como o direito a educagio ou a satde, observa-
se tutela mais eficaz. Tratando-se de direito a educagdo, por exemplo, se eventualmente em relagdo
contratual de prestacdo de servigos educacionais o aluno, seja crianga adolescente ou adulto, restar
inadimplente com suas mensalidades escolares, ndo lhe serd vedada a pratica de qualquer ato
académico ou obtenc¢do de quaisquer documentos em virtude de inadimpléncia, durante o ano letivo,
nos termos do art. 6°, da lei 9.870/1999 que prevé “Sao proibidas a suspensdo de provas escolares,
a retencdo de documentos escolares ou a aplicacdo de quaisquer outras penalidades pedagdgicas por
motivo de inadimplemento, sujeitando-se o contratante, no que couber, as sangdes legais e
administrativas, compativeis com o Cddigo de Defesa do Consumidor, € com os arts. 177 ¢ 1.092
do Cédigo Civil Brasileiro, caso a inadimpléncia perdure por mais de noventa dias”. Apesar de
resguardado o direito de crédito, o direito a educagdo ¢ preservado, ndo sendo sacrificado em nome
de direito contratual.

318 Importante observar que ndo pretendemos defender de forma cega que o direito fundamental a
moradia seja concebido como direito absoluto que ndo se curve em nenhuma hipdtese a outros
direitos. Existirdo casos em que inobstante existir o conflito propriedade x moradia, na hipotese
concreta poder-se-a observar que a propriedade seja para o proprietario o meio ultimo de realizacao
de sua personalidade e satisfagdo de direitos existenciais, enquanto aquele que se coloca amparado
no direito fundamental & moradia possa prover sua morada sem dependéncia de outro ou da
sociedade, motivo pelo qual, neste caso, por exemplo, a solidariedade social, bem como a fungao
social serdo competentes a proteger a propriedade. Sobre os paradigmas de protecdo do direito de
propriedade frente ao direito & moradia, consultar item 4.3 deste capitulo.

319 Sobre as diferentes perspectivas da fungdo social da propriedade, consultar item 2.5 do capitulo
2.
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fundamentais sociais em relagdes privadas podem causar, podem nos levar a

equivocadas interpretagdes, e gerar maior ineficacia dos referidos direitos.

Ao tratar da eficacia horizontal dos direitos fundamentais sociais, Daniel
Sarmento, em importante trabalho sobre o tema, afirma que:

“0 primeiro requisito para o reconhecimento de uma vinculagdo do particular a

determinada obrigagdo positiva, decorrente de um direito social, diz respeito a

existéncia de alguma conexdo entre a relacdo juridica mantida pelas partes ¢ a
natureza da obrigag¢do jusfundamental em discussio’>%,

Tal requisito, apontado pelo autor como a existéncia de conexdo entre as
partes, expressa por relagdo juridica, em regra existira de forma nitida em relacao a
outros direitos sociais, a exemplo do contrato de prestacdo de servigos de saude,
que se da entre o consumidor e a empresa de planos de saude, ou do aluno, com a
instituicao de ensino, na prestagdo de servicos educacionais. Em nosso campo de
analise, também havera relacao juridica nitida nas disputas em torno da moradia nas
relagdes locaticias, ou quando invocada a impenhorabilidade do bem de familia, ou
ainda quando requerida a observancia do direito real de habitacdo para o conjuge
ou companheiro sobrevivente. Por outro lado, existem situagdes em que o conflito
entre as partes, corriqueiramente denominado de conflito possessorio ou
proprietario, se d4 sem que exista uma conexao ou relagao juridica prévia entre elas.
Pelo contrério, eventual conexdo entre as partes se inicia a partir da ocupagdo de
imovel por determinada pessoa para sua moradia, sendo repelido pelo proprietario
registral do bem. Nao havera nesta hipotese relagdo juridica pré-existente entre o
ocupante e o proprietario, o que poderia indevidamente inviabilizar a prote¢ao do

direito fundamental de morar.

Diante disso, com todas as vénias, preferimos adotar posi¢ao de que, dada a
complexidade dos direitos fundamentais sociais, ndo nos sera possivel estabelecer
requisitos especificos a prote¢do adequada aos direitos fundamentais em jogo entre
particulares, com base em relacdo juridica prévia, sob pena de deixar de protege-
los adequadamente. Deste modo nos limitaremos, por ora, a cuidar do principio da
solidariedade social como fundamento de eficidcia horizontal dos direitos

fundamentais sociais, dentre eles o direito de moradia. Posteriormente

320 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacées Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004, p. 344.
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enfrentaremos os paradigmas que devem servir de base ao enfrentamento dos

conflitos em torno da moradia.

411
Solidariedade

A solidariedade, como demonstrado por Maria Celina Bodin de Moraes™?!,
com excecdao do direito obrigacional, ndo possuia conteudo juridico, contando
simplesmente com conteudo social. A qualidade de ser solidario em principio ¢
facultativa, sendo demonstrado pela Autora o aspecto caritativo e de filantropia que
desponta da solidariedade. No entanto, a solidariedade ganha novos contornos a
partir da Constitui¢do da Republica de 1988. O principio da solidariedade social,
derivado dos objetivos fundamentais da Republica, descritos no art. 3°, consistentes
na construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria, além de erradicar a pobreza
e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais, passam a integrar
o ordenamento juridico nd3o mais como valores sociais e opcionais, mas
especialmente dotada de valor juridico. A transformacao da solidariedade de valor
social a valor juridico implica, segundo Maria Celina Bodin de Moraes, no fato de
que:

“o0 ato beneficente, ou caritativo, permanece sempre como uma liberalidade, uma

opcdo que diz respeito apenas a consciéncia, nao se concebendo em termos de

obrigacao a ndo ser moral; ao passo que a solidariedade, nos termos invocados pelo
constituinte, ¢ um dever de natureza juridica™?2.

Se ha certo consenso no fato de que o principio da solidariedade social ¢
fundamento da aplicagdo horizontal dos direitos fundamentais sociais®?,
acreditamos que ainda exista certa dificuldade em se determinar os exatos termos
de que tipo de implicagio o principio da solidariedade ¢ capaz de criar
individualmente. Se pensarmos na solidariedade aplicada em termos coletivos,

vislumbrar o dever de todos em pensar e atuar em prol do coletivo abstratamente, ¢

2 MORAES, Maria Celina Bodin. O principio da solidariedade. In: Na Medida da Pessoa Humana.
Estudos de direito civil-constitucional.

32 MORAES, Maria Celina Bodin. O principio da solidariedade. In: Na Medida da Pessoa Humana.
Estudos de direito civil-constitucional, p. 244.

323 MORAES, Maria Celina Bodin. O principio da solidariedade. In: Na Medida da Pessoa Humana.
Estudos de direito civil-constitucional, p. 256 e seguintes; SARMENTO, Daniel. Direitos
Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 332 e seguintes.
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tarefa facil ndo sé no discurso, como também no mundo das ideias. Afirmar que o
principio da solidariedade social e o principio da func¢do social da propriedade
determinam que a propriedade ndo possa ter um uso individualista e egoistico, ¢
tema recorrente e de facil desenvolvimento nas mais diversas obras sobre o tema*?*,
apos a Constituicdo Federal de 1988. Mas acreditamos que, para que a moradia seja
protegida em carater universal, é preciso mais. E preciso que o principio da
solidariedade social, interpretado conjuntamente a funcao social da propriedade,
seja capaz de dar sustentacao juridica a proteger alguém que precise de determinado
bem para morar, vislumbrando-se a moradia como direito autobnomo, sobrepondo-
se, enquanto direito existencial, a outros direitos patrimoniais que eventualmente a

ele se contraponham, como o direito de crédito ou o direito de propriedade’®’.

A obrigacgdo, agora pertencente a todos, de atingir os objetivos da republica,
ampliando e melhorando as condi¢des juridicas de toda sociedade, faz com que
cada um, inserido em uma situagao juridica qualquer, deva exercer seus direitos de
forma compativel com a solidariedade social. Exemplificando, se em virtude da
boa-fé objetiva um contratante deve se preocupar ndo somente com seus interesses,
mas especialmente com os interesses do contrato, os interesses de ambas as partes,
agindo objetivamente de modo a promover e assegurar a satisfacdo de todos os
interesses envolvidos no negocio, o mesmo deve acontecer com o principio da

solidariedade.

Ao se deparar com situagao juridica na qual o exercicio de um direito, ainda
que legitimo, possa violar um direito fundamental social de determinada pessoa, o
conflito ndo pode ser resolvido simplesmente tendo por base o exercicio regular de
um direito. O conflito deve ser resolvido ponderando-se o necessario respeito a

solidariedade social. Nesse contexto, a solidariedade sera um dos pilares de

324 VIANA, Rui Geraldo Camargo. O Direito a moradia. In Revista de Direito Privado. V. 2, 2000,
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 9-16; SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagoes
Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 332 e seguintes.

325 SARLET, Ingo Wolfgang, O Direito fundamental ad moradia na Constitui¢éo, p. 698 ao mesmo
tempo que enuncia o direito @ moradia como direito auténomo, o coloca como limitador ao direito
de propriedade, o que sem duvida lhe retira protagonismo e importancia no dmbito do ordenamento
juridico: “o direito a moradia - convém frisa-lo - € direito fundamental auténomo, com ambito de
protecdo e objeto proprios (...) a conexao com o direto a uma existéncia digna, o direito & moradia
podera assumir, em diversas situacdes, posicdo preferencial em relagdo ao direito de propriedade,
no minimo para justificar uma série de restrigdes a este direito, que, de resto - € de acordo com
previsdo constitucional expressa o encontra-se limitado pela sua func¢do social, de tal sorte que, ja
ha algum tempo - expressiva doutrina sustenta que apenas a propriedade socialmente util (isto €, que
cumpre sua fungdo social) é constitucionalmente tutelada”


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1521342/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N° 1521342/CA

150

formulagdo dos pardmetros que pensamos necessarios para o enfrentamento dos
conflitos em torno da moradia. Em outras palavras, ¢ o que aponta Maria Celina

Bodin de Moraes quando afirma que:

“Nao se trata, como ja se advertiu em outra oportunidade, somente de impor limites
a liberdade individual, atribuindo inteira relevancia a solidariedade social ou vice-
versa: o principio cardeal do ordenamento é o da dignidade humana, que se busca
atingir através de uma medida de ponderac@o que oscila entre os dois valores, ora
propendendo para a liberdade, ora para a solidariedade. A resultante dependera dos
interesses envolvidos, de suas consequéncias perante terceiros, de sua valoragdo
em conformidade com a tdbua axioldgica constitucional, e determinard a
disponibilidade ou indisponibilidade da situagdo juridica protegida™?S.

Até aqui, pela analise do direito de moradia em sua condi¢cdo de direito
fundamental, associado ao principio da solidariedade social, podemos estabelecer
algumas premissas: a) nosso sistema juridico econdmico outorga a todos o direito
de se constituir proprietario (direito a propriedade); b) aqueles que sao proprietarios
tém o direito de se manter nessa condicdo (direito de propriedade); c¢) o regime
juridico de exercicio de poder sobre o solo ¢ predominantemente o regime juridico
de propriedade privada imobiliéria; d) o exercicio do direito a moradia depende do
acesso a imével urbano ou rural destinado a habitacdo; e) a disposi¢ao do direito
fundamental social a moradia deve garantir a todos o direito de acesso a imovel,

urbano ou rural, destinado a habitagao.

A partir dessas premissas, podemos perceber que se frente ao Estado o
cidadao podera exigir, em carater prestacional, seja-lhe garantido direito a moradia,
nas relagdes privadas, o carater de defesa do direito fundamental social em questao,
deve garantir ao particular a prote¢ao do direito de moradia. Apesar do constituinte
originario ou derivado nao ter detalhado a moradia nesses termos, cremos que
podemos afirmar que se em face do Estado o cidadao pode pleitear a satisfagao de
seu direito fundamental a moradia, a partir de politicas publicas e legislagdo
promocional. Entre particulares, a pessoa pode proteger seu direito de moradia.
Pode manter sua situacao juridica, garantindo-lhe um minimo existencial. Nos
mesmos termos que um morador proprietario podera sacrificar o crédito de seu
credor em prol da protecdo de seu direito de morar com dignidade. O morador nio

proprietario deve ter a seu favor a protecdo de sua moradia digna, ainda que tal

326 MORAES, Maria Celina Bodin. O principio da solidariedade. In: Na Medida da Pessoa Humana.
Estudos de direito civil-constitucional, p. 264-265.
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protecdo sacrifique o direito patrimonial de outrem. Para tanto nos sera necessario

compreender quem ¢ o morador no direito privado.

4.2
O morador no Direito Privado.

Tratar do morador no direito privado, especificamente no Direito Civil, é de
extrema complexidade, pois enquanto existe o sujeito proprietdrio, sujeito
possuidor, o credor, o locador, o locatario, o comodatario e tantos outros sujeitos,
titulares de situacao juridica ativa ou passiva, o sujeito morador simplesmente nao
existe no Direito Civil. A propriedade, a locagdo, o comodato, a posse, sdo institutos
juridicos de direito privado. Tutelados pelo direito civil, conferem a seus titulares
um rol, exaustivo ou nao, a depender do direito, de faculdades juridicas e situagdes
juridicas a serem protegidas. A moradia nao consta dos institutos juridicos tutelados
pelo direito privado. No ambito do Direito Civil, a moradia se apresenta
exclusivamente como fundamento juridico ou valor que qualifica certos institutos,
tal qual se da na usucapido, onde a funcao social qualificada pela posse pro-moradia
determina a redugio de prazos para a aquisi¢do da propriedade por usucapido®?’.
No entanto, aqui ndo nos interessa analisar as formas de aquisi¢ao da propriedade

por usucapido, ou a tentativa de satisfacdo do direito de moradia através de outros

327 O prazo da usucapido extraordinéria é reduzido quando o bem ¢é destinado a moradia, na forma

do paragrafo unico do art. 1.238 do CC: “O prazo estabelecido neste artigo reduzir-se-a a dez anos
se o possuidor houver estabelecido no imoével a sua moradia habitual, ou nele realizado obras ou
servigos de carater produtivo”; Do mesmo modo a moradia ¢ elemento de reducdo da usucapido
ordinaria, junto de outros requisitos, na forma do paragrafo tnico do art. 1.242 do CC: “Sera de
cinco anos o prazo previsto neste artigo se o imovel houver sido adquirido, onerosamente, com base
no registro constante do respectivo cartorio, cancelada posteriormente, desde que os possuidores
nele tiverem estabelecido a sua moradia, ou realizado investimentos de interesse social e
econdmico”. Ademais, a moradia ¢ requisitos das modalidades de usucapido especial e a
denominada usucapido familiar, previstas nos artigos 1.239, 1.240 e 1.240-A todos do Codigo Civil.
Art. 1.239 do CC: “Aquele que, ndo sendo proprietario de imovel rural ou urbano, possua como sua,
por cinco anos ininterruptos, sem oposigdo, area de terra em zona rural ndo superior a cinquenta
hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-
lhe-4 a propriedade”; art. 1.240 do CC: “Aquele que possuir, como sua, area urbana de até¢ duzentos
e cinquenta metros quadrados, por cinco anos ininterruptamente € sem oposi¢do, utilizando-a para
sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que ndo seja proprietario de outro
imével urbano ou rural”; art. 1.240-A do CC: “Aquele que exercer, por 2 (dois) anos
ininterruptamente e sem oposicao, posse direta, com exclusividade, sobre imdvel urbano de até
250m? (duzentos e cinquenta metros quadrados) cuja propriedade divida com ex-conjuge ou ex-
companheiro que abandonou o lar, utilizando-o para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o
dominio integral, desde que ndo seja proprietario de outro imével urbano ou rural”.
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instrumentos como eventualmente o direito de superficie ou o direito de laje*®, mas

especialmente a moradia como direito autdnomo.

Antes de passar a tratar do assunto, vale o alerta: a moradia nao pode ser
tratada como valor subjacente e relacionado a propriedade. Se evoluimos no campo
dos direitos existenciais, reconhecendo e protegendo direitos da personalidade,
mesmo que, por vezes, nao dispostos expressamente no Codigo Civil, devemos
também evoluir, incluindo a moradia entre os direitos tutelados pelo direito civil,

na qualidade de direito existencial®®

, que acaba negligenciado por depender de
garantia de acesso a bem imovel para sua eficacia. Para tanto ¢ fundamental analisar
o ambito de protecdo do direito de moradia, nas situagdes em que o direito privado
faz prevalecer a moradia em detrimento de outros direitos, para entdo estabelecer o

ambito de protegdo da moradia como direito autonomo*°.

421
Morador titular de direito real: propriedade, bem de familia e direito
real de habitacao.

Quando afirmamos que o morador nao ¢ tutelado no direito civil, ndo
significa dizer que a moradia ¢ valor absolutamente ignorado, mas sim, como
mencionado anteriormente, que a moradia ndo ¢ protegida em dimensdes
suficientes, ou como instituto autbnomo. Todavia, a prote¢do outorgada a moradia
pelo Direito Civil é de extrema relevancia, seja para ampliar sua base de protegao,

seja para que se possa identificar criticamente os equivocos escamoteados por tras

328 A atribui¢do de direitos reais como o direito de superficie, incluido inicialmente no Estatuto da
Cidade no art. 21 e seguintes e posteriormente no art. 1.369 e seguintes do Cddigo Civil, ou direito
de laje, disposto no art. 1.510-A do Codigo Civil, por certo podem promover a fungdo social da
propriedade, e consequentemente a moradia. No entanto, na forma em que foram previstos na
legislagdo, especialmente o direito de laje supervaloriza o direito de propriedade, dependendo para
existir, que o direito real de laje seja constituido a partir do direito de propriedade registral, deixando
a margem de protecdo enorme numero de pessoas que vivem em areas onde a informalidade
prevalece.

329 Inobstante ao direito de moradia depender de acesso a bens minimos suficientes para seu
implemento, o bem juridico protegido ao ser tutelada a moradia ndo ¢ patrimonial. O acesso a
moradia digna ¢ direito existencial, relacionado ao livre desenvolvimento da personalidade humana,
condi¢do minima a vida com dignidade.

330 pelas limitagdes naturais da presente pesquisa, nio serd possivel analisar os diferentes institutos
que de forma direta ou indireta tem por escopo a protecdo do direito de moradia, através da
constitui¢do de direitos reais sobre bem imdvel, tais com usucapido, direito de superficie, direito de
laje, usufruto, etc.
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de suposta protecdo de moradia. E possivel reconhecer a proteg¢do do direito
fundamental de moradia a titulares de direitos reais sobre o bem destinado a
habitacdo em alguns institutos de direito civil. S3o eles o bem de familia,
convencional ou legal, invocado para determinar a impenhorabilidade do bem
destinado a habitagdo, e o direito real de habitacdo, determinado em beneficio do
conjuge ou companheiro sobreviventes, quando do falecimento do outro conjuge
ou companheiro, sobre o imével de moradia do casal, desde que atendidos alguns

requisitos.

E inegavel que o instituto da impenhorabilidade do bem de familia,
especialmente o bem de familia legal, como analisaremos a seguir, volta-se a
protecao do direito de moradia, sendo extremamente necessario e louvavel. No
entanto, a protecdo da moradia do devedor proprietario frente a auséncia de
protecdo de moradia em outras situacdes concretas nos induz a concluir que o
Direito Civil, ainda marcado por uma herangca patrimonialista, ndo hesita em
proteger a moradia do proprietario, com vistas a proteger na verdade a propriedade
do devedor, e ndo exatamente o direito fundamental de moradia. Essa conclusio,
em pesquisa que busca a mais ampla tutela do direito fundamental a moradia,
poderia parecer contraditéria. No entanto, sua constatagao se da pelo fato de por
vezes o bem de familia ndo se prestar a prote¢do da moradia, para na verdade
proteger a propriedade do credor, como se dd com a penhorabilidade do bem de

familia do fiador de relagdo locaticia.

Por outro lado, no que tange ao direito real de habitacdo outorgado ao
conjuge ou companheiro sobreviventes, por vezes, em situacdes especificas, se
utiliza do direito fundamental a moradia como escudo para encobrir desrespeito a
fungdo social da propriedade, e aos direitos fundamentais de heranga e propriedade
dos herdeiros, desvirtuando-se do escopo, portanto, de protecdo a moradia digna e
adequada, a exemplo da existéncia de herdeiros desprovidos de patrimdénio ou

meios de subsisténcia.

Para demonstrar os fundamentos que nos servirdo de base a construgao de
paradigmas de eficacia do direito fundamental de moradia nos conflitos privados, ¢
fundamental analisar os institutos que se prestam a esse fim. Trataremos

inicialmente da impenhorabilidade do bem de familia, seja do devedor ou do
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garantidor, e posteriormente cuidaremos do direito real de habitacdo atribuido ao

conjuge ou companheiro sobreviventes.

A impenhorabilidade do bem de familia - A protecao de parte do patrimdnio
do devedor, contra eventual execugdo por dividas, especialmente decorrente de

6331

créditos bancdrios, ja constava do Codigo Civil de 1916°°", ao ser facultada ao chefe

de familia®3?

a destinacao de um prédio, utilizado para domicilio da familia, para
ficar isento de execugdo por dividas, com excegdo das dividas referentes a impostos
do referido prédio. Em 1990, j4 na vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, fora
publicada a Lei 8.009, que passou a instituir a impenhorabilidade do bem de familia,
independentemente da manifestacdo de vontade do proprietario. A familia passa a
ser protegida, a fim de que eventual execucao de dividas nao resulte na auséncia de
patrimdénio minimo existencial, por forca de lei, determinando-se que

“0 imével residencial proprio do casal, ou entidade familiar, ¢ impenhoravel e ndao

respondera por qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal, previdenciaria ou de

outra natureza, contraida pelos conjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus
proprietarios e nele residam, salvo nas hipteses previstas nesta lei’**”.

A protecao legal, que ndo depende de manifestacdo de vontade, €, de fato
maxima expressao nao somente do direito fundamental de moradia, mas também
de todos os valores que o fundamentam e determinam, como descrito por J. M.
Leoni Lopes de Oliveira:

“uma vida digna pressupde que a pessoa humana tenha a garantia de uma moradia

da qual ndo podera ser privada, ainda que em virtude de divida, pois se espera do

credor com base no principio da solidariedade, que sofra o prejuizo decorrente do
inadimplemento de seu crédito, a fim de garantir ao devedor a protecdo de sua

moradia, como pressuposto de garantia a um patriménio minimo, para possibilitar
uma vida digna™**

Ao ser instituido o bem de familia legal, efetivamente ¢ protegido o direito
de moradia em seu carater de direito fundamental social, pois héd o privilégio do
direito de manter a dignidade da familia, a partir da preservagdo de um direito
existencial, ainda que em prejuizo do crédito de outrem. Alias a dignidade da pessoa

humana ¢ privilegiada em relagdo ao crédito tal qual se d4 na instituicdo da

331 Sobre a origem historica do bem de familia, consultar LIMA, Jodo Franzen de. Curso de Direito
Civil Brasileiro, 1957, p. 265-266.

332 Art. 70 a 73, CC/1916. No Codigo Civil de 2002, o bem de familia convencional é previsto nos
artigos 1.711 ao 1.722.

333 art. 1°, Lei 8.009/1990. As excegdes encontram-se previstas no art. 3°, do mesmo diploma legal.
334 OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes de. Direito Civil. Familia. Sio Paulo: GenForense, 2019, p. 633-
634.
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impenhorabilidade de certos bens e valores, pelo Codigo de Processo Civil, ao tratar
da execu¢do®®. O bem de familia legal, portanto, pode ser reconhecido como
protecao do valor existencial da moradia digna através da prote¢ao da propriedade
em seu valor de uso. Protecao da propriedade em sua vertente de patrimdnio
destinado a satisfagdo da personalidade humana**°, especialmente porque para ser
assim reconhecido depende do imoével, protegido pela impenhorabilidade ser

destinado a habitagdo daquela familia®}’

. Louvavel portanto a institui¢ao do bem de
familia legal, que possibilita que todos, independente de manifestacao de vontade
prévia, estejam assegurados da manutencdo de prote¢ao de patrimonio minimo em
caso de eventual execugdo de divida, permitindo ao devedor a manutengdo de sua

vida digna, ainda que em situagao de insolvéncia.

Todavia, ndo podemos nos furtar de realizar andlise critica do bem de
familia convencional, disposto no Coédigo Civil de 2002, nos artigos 1.711 a 1.722,
na esteira do que ja se dava no Codigo Civil de 1916, tampouco das excecdes a
impenhorabilidade do bem de familia, especialmente no que tange ao fiador de
relagdo locaticia disposta no inciso VII do art. 3° da Lei 8.009/1990. Tais reflexdes
sd0 necessdrias para avaliar o que efetivamente o legislador pretende proteger, se
tais institutos sdo incorporados ao ordenamento juridico em prol de manutengao de
minimo existencial ou se, em verdade, pretendeu-se mais uma vez sacralizar a
propriedade e a renda fundiaria, como passaremos a tratar agora. Antes porém
reiteramos: o bem de familia legal ¢ indispensavel instrumento do direito

fundamental de moradia.

Se por um lado o bem de familia legal estd apto a proteger o direito de
moradia do devedor insolvente, em relagdo ao bem imovel, urbano ou rural,

destinado a habitagdo da familia, o bem de familia convencional, bem como a

335 Art. 833 do Codigo de Processo Civil.

336 Em principio a protegdo de impenhorabilidade do bem de familia era relacionada a protegdo da
familia, e ndo necessariamente da pessoa. Atualmente tal concepgdo ¢ ampliada. O que se pretende
¢ a protecdo da pessoa, das pessoas que compdem a familia, de modo que deve proteger todos as
formas de familia e também a pessoa solteira. Nesse sentido ¢ o teor da simula 364 do STJ: “O
conceito de impenhorabilidade de bem de familia abrange também o imoével pertencente a pessoas
solteiras, separadas e vitvas”.

337 Em regra, o reconhecimento da impenhorabilidade do bem de familia depende do requisito de
que o bem seja destinado a residéncia da familia. Todavia, se o imével ndo for destinado a moradia
da familia, destinando-se contudo a subsidiar a moradia, a impenhorabilidade persiste, como
entendimento firmado na sumula 486 do STJ: “é impenhordvel o Unico imével residencial do
devedor que esteja locado a terceiros, desde que a renda obtida com a locacdo seja revertida para a
subsisténcia ou a moradia da sua familia”.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1521342/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N° 1521342/CA

156

excecdo da impenhorabilidade do bem de familia ao fiador de contrato de locagao,
demonstram que o Direito Civil ndo hesita em langar mao do direito de moradia
para proteger a propriedade, mas em verdade ndo protege a moradia em sua

plenitude. Expliquemos.

O bem de familia convencional, previsto nos artigos 1.711 a 1.722 do
Cdodigo Civil de 2002, permite que os conjuges ou a entidade familiar institua como
bem de familia, outorgando portanto impenhorabilidade, imdvel residencial, suas
pertencas e benfeitorias e ainda valores mobilidrios, destinados & manutenc¢do do
imovel e da familia, desde que ndo ultrapassem um terco do patriménio liquido
existente ao tempo da instituicdo. O bem de familia convencional®*, que sera
constituido a partir da manifestagdo de vontade, podera blindar patriménio da
familia de eventual execu¢do de qualquer natureza, excetuando-se somente

execugdes de tributos relativos ao prédio e dividas de condominio®*’

. As excecoes
de impenhorabilidade do bem de familia convencional sdo extremamente mais
restritas do que as exce¢des do bem de familia legal**®. Aparentemente tal fato ndo
seria alvo de criticas, pois enquanto o bem de familia legal pode corresponder a
totalidade do patrimonio de uma familia, o bem de familia convencional ndo pode

ultrapassar um ter¢o do patrimoénio liquido, de modo que seu potencial de prejuizo

a eventual crédito seria menor.

No entanto, uma anélise mais acurada nos faz perceber que, enquanto o bem
de familia legal atende efetivamente aqueles que correm risco de se perceberem
sem recursos minimos a sua subsisténcia, que sem tal protecdo passariam a vida
indigna, o bem de familia convencional ¢ destinado a familias abastadas, cujo valor
de imodvel destinado a habitagdo restringe-se a menos de um ter¢o de seu patriménio
liquido, e que certamente, ao blindar tal patriménio, poderd fazé-lo em relacao a
valores expressivos, e posteriormente frustrar inclusive crédito de carater alimentar.
Exemplificamos. Imagine-se uma familia abastada, que dada sua atividade
empresaria protege o imovel de moradia da familia, bem como valores mobiliarios

[investimentos, cotas societdrias], que na oportunidade da instituigdo nao

338 Pelos limites inerentes a essa pesquisa, ndo cuidaremos de todas as peculiaridades, requisitos,
consequéncias, formas de instituicdo e extingdo do bem de familia convencional. Sobre o tema
consulte: AZEVEDO, Alvaro Vilaga. Bem de Familia. Rio de Janeiro: atlas, 2010.

339 Art. 1.175, CC.

340 Art. 3°, Lei 8.009/90.
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ultrapassam um ter¢o do patrimdnio liquido. Em momento posterior ja em estado
de insolvéncia, podendo suas dividas serem inclusive derivadas de créditos
trabalhistas de ex-funciondrios, essa mesma familia ndo tera protegido tdo somente
o minimo existencial, mas aqueles mesmos valores vultuosos, ainda que em

prejuizo de verba alimentar, tais como verbas trabalhistas de ex-funciondrios.

Nessa situagao observamos que o direito civil, em lugar de proteger valores
existenciais, quando dispde do bem de familia convencional, em verdade podera se
valer do direito fundamental de moradia para encobrir mais uma protecao

exacerbada da propriedade.

Infelizmente, ao analisarmos as excegdes a impenhorabilidade do bem de
familia, podemos observar que a heranca patrimonialista do direito privado
comentada anteriormente, bem como a falta de neutralidade do direito, que acaba a
prestar servigo as elites econdmicas, mais uma vez se apresenta claramente.
Originalmente, quando da publicacdo da lei 8.009 de 1990, dentre as excecdes a
impenhorabilidade constava, no inciso I, do art. 3°, a execucao derivada de “créditos
de trabalhadores da propria residéncia e das respectivas contribuigdes
previdencidrias”, sendo as demais excecodes, em regra, relacionadas a obrigacdes
propter rem, ou dividas relacionadas a aquisicdo do proprio bem. Todavia, as
alteracdes sofridas pelo dispositivo legal em comento demonstram a clara intengao
do legislador em proteger a propriedade, ndo necessariamente relacionada a
moradia, sendo aos poucos desprivilegiadas normas de protecdo de valores

existenciais como os créditos trabalhistas®*! .

Em 1991, por forca da Lei 8.245, lei do inquilinato, fora incluido no rol das
excecoes de impenhorabilidade eventual execugdo decorrente de fianca a contrato
de locagdao. Com a inclusdo do direito a moradia no rol dos direitos fundamentais
sociais dispostos no art. 6° da Constituicio Federal, por for¢a da emenda
constitucional n. 26 em 2000, passou a ser questionada a constitucionalidade do

referido dispositivo de lei, que diante de fiador que s6 possuisse um unico imovel,

341 Originalmente o inciso I do art. 3° da Lei 8.009/1990 excepcionava a impenhorabilidade do bem
de familia para “créditos de trabalhadores da propria residéncia e das respectivas contribuigdes
previdencidrias”. Em virtude da desconsideragdo da personalidade juridica a Justiga do Trabalho
estendia a possibilidade de penhora nas execugdes trabalhistas de trabalhadores ndo domésticos, o
que acabou por determinar a revogagao do dispositivo pela Lei Complementar n. 150 de 2015.
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ainda que destinado a habitacao da familia, teria seu direito de moradia prejudicado

em prol do crédito locaticio.

O pleito de reconhecimento de inconstitucionalidade do inciso VII do art.
3°, da Lei 8.009 de 1990, com redacao dada pela Lei 8.245 de 1991, se fundava na
clara afirmagdo de violagdo do direito fundamental de moradia, além de violagdo
do principio da igualdade. A violagdo do direito de moradia derivada do privilégio
do crédito locaticio em detrimento da moradia do fiador ¢ de sua familia. A violacao
do principio da igualdade em virtude de ser conferido tratamento desigual ao fiador
em relacdo ao locatario devedor, pois serd possivel diante da execu¢do do crédito
locaticio se ter a situagdo absurda do real devedor, que ¢ o locatario ter seu
patrimonio minimo protegido em virtude da impenhorabilidade do bem de familia,
enquanto o fiador, que sequer ¢ devedor, sendo exclusivamente responsavel pela
divida, terd seu tinico imodvel destinado a sua moradia e de sua familia expropriado

em prol da execu¢do de renda fundiaria.

Tais fundamentos, de grave violagdo da norma constitucional, que fariam
com que a norma, vigente desde 1991 nao fosse recepcionada quando da inclusao
da moradia entre os direitos fundamentais sociais, ndo s6 ndo foram suficientes,
como suscitaram interpretagdo dada pelo Supremo Tribunal Federal que deixa clara,
a nosso sentir, a auséncia de interpretacdo em consonancia com os principios da
fun¢do social da propriedade e da solidariedade social, mas ao contrario, a servigo
nao somente da propriedade, mas da renda fundiéria, exclusivamente dos valores

econOmicos da propriedade, dissociados de seu valor de uso.
Em sede de repercussao geral, foi aprovada a tese de que:

“E constitucional a penhora de bem de familia pertencente a fiador de contrato de
locagdo, em virtude da compatibilidade da excegdo prevista no art. 3°, VII, da Lei
n°® 8.009/1990 com o direito a moradia consagrado no art. 6° da Constituicdo
Federal, com redagdo da EC 26/20007342,

O fundamento construido para justificar tal compatibilidade foi no sentido
de que a norma, diversamente do que se alegava, de violar o direito de moradia, em
verdade era norma protetora do direito a moradia, ndo do fiador, mas do locatério.

Sob o fundamento de que o ordenamento juridico deve proteger ndo somente a

342 Repercussdo Geral n. 295, RE 612.360. Ficaram vencidos na oportunidade os Ministros Ayres
Brito, Celso Melo e Eros Grau.
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moradia do proprietario, mas também do locatario, a possibilidade de penhora do
patrimdnio do fiador do contrato de locag¢do seria instrumento de prote¢do do
locatario. O argumento foi de que na medida em que se facilitasse o recebimento
dos débitos locaticios, através do fortalecimento das garantias locaticias, os
proprietarios de imoveis ndo retrocederiam, ndo temeriam dispor de seus iméveis a
locagd@o. Do contrério, se ndo tivessem a garantia de possibilidade de execugdo de
todo patrimonio do fiador, passariam a exigir garantias excessivas prejudicando o

direito de moradia daqueles que dependem do contrato de locagdo: os locatarios.

Ainda que esse argumento possa parecer sedutor, contando com a adesdo
posterior de outros ministros®*’, submeter o fiador a execucdo mais gravosa do que
caberia em face do locatario, efetivo devedor, prejudicando-lhe o direito de
moradia, em prol do direito do proprietario/locador em receber sua renda fundidria,
em verdade representa a manutengdo do sistema juridico privado em torno da
sacralizagdo da propriedade. Se o que motiva os julgadores & compreensao pela
constitucionalidade da penhorabilidade do bem de familia do fiador fosse
verdadeiro temor de desequilibrio de mercado que pudesse prejudicar o direito a
moradia dos locatarios***, a solugio mais acertada seria maior rigor sobre
proprietarios no cumprimento da fungdo social da propriedade, pois imoveis
ociosos seriam descumpridores de fungao social da propriedade, € nao em contrério,
atendendo aos interesses de obtencdo de renda fundiaria a qualquer custo, para que

a classe proprietaria ndo restasse contrariada.

A concepgao patrimonialista, dissociada dos valores de solidariedade e

fun¢do social da propriedade, ordenadores do direito de moradia, e a dificuldade de

33 No julgamento do RE 605.709 foi analisada a penhorabilidade do bem de familia do fiador de
locacdo comercial. Apo6s questionamento de aplicabilidade do precedente firmado para a penhora de
bem de familia de fiador de locacdo residencial, a 1* Turma do STF entendeu pela impossibilidade
de penhora do bem de familia do fiador de locagdo comercial, em prestigio ao direito fundamental
de moradia.

344 Min. Luis Roberto Barroso sobre o precedente afirma: “Em rela¢do ao direito 2 moradia, analisou-
se referido direito por duas vertentes: o direito a moradia do fiador, em relagdo ao bem de familia, e
o direito a moradia do locatario, em relagdo a locagao residencial. Nos termos do voto vencedor do
Ministro Cezar Peluso, garantir a impenhorabilidade do bem de familia do fiador refor¢a ao grupo
de fiadores o direito a moradia. Por outro lado, enfraquece o direito a moradia do grupo que depende
da locagdo para ter uma residéncia. Do ponto de vista do direito ao crédito, de acordo com o
entendimento do Ministro Peluso, esvaziar a garantia da fianca ‘romperia equilibrio do mercado,
despertando exigéncia sistemdtica de garantias mais custosas para as locagdes residenciais, com

995

consequente desfalque do campo de abrangéncia do proprio direito constitucional a moradia’”.
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compreender que tal direito deve ser prestigiado frente ao direito de propriedade
exercido exclusivamente a partir de seu valor de mercado, na busca de percepcao
de renda fundiaria fica ainda mais notoria quando ao analisar o precedente, em
julgamento posterior’®, entende-se pela constitucionalidade de penhorabilidade do
bem de familia do fiador pautado, em sintese, em trés vertentes: a) o direito de
crédito do proprietario locador ndo ser qualquer crédito®*®; b) o respeito a
autonomia da vontade na executoriedade do contrato de fianga**’; c) a protecdo do

bem de familia do fiador poderia desaguar em paternalismo, incentivando-se o

inadimplemento de alugueis®*®.

Nota-se que em maior dissonancia com o direito fundamental de moradia
do que a tese aprovada em repercussdo geral sdo os argumentos que a sustentam.
Tais argumentos sdo visivelmente fundados na sacralizacdo da propriedade tao
rechacada. Por que um crédito trabalhista, com natureza alimentar em sua origem
teria menor privilégio do que a renda fundiéria do locador/proprietario? A exemplo
do que se da na Espanha, o controle de mercado, favorecendo o direito a moradia
daqueles que dependem da locacdo residencial para sua satisfagdo, poderia se dar
no incentivo de cumprimento das obrigagdes inerentes a situacdo juridica de
proprietario, e nao sobrecarregando, de forma exacerbada o fiador de contratos de

locagao.

Ademais, acreditar que essa norma nao altera o mercado imobilidrio ¢ no
minimo ingenuidade, pois se o locatério sofreria com exigéncias do proprietario de
melhores garantias, ele certamente sofrera com a dificuldade de obter alguém que

graciosamente aceite o encargo de ser seu fiador.

Se a decisdo de constitucionalidade do inciso VII, do art. 3°, da Lei 8.009/90
j& merecia severas criticas, atualmente as contradigdes do mencionado precedente

sdo ainda mais gravosas. Em 2018, em julgamento em que se questionava a

345 RE 605.709. Relator origindrio ministro Dias Téfoli. relatora para acorddo, ministra Rosa Weber.
346 «3 expropriabilidade do bem do fiador tende, posto que por via obliqua, também a proteger o
direito social de moradia, protegendo direito inerente a condi¢ao de locador, ndo um qualquer direito
de crédito”

347 “Ninguém ¢ obrigado a prestar fianga em contrato de locagdo de imovel comercial; se o faz,
porém, no exercicio constitucionalmente protegido de sua autonomia da vontade, podera ter seu
imoével penhorado para o pagamento das dividas ndo quitadas pelo locatario.”

348 “ele se escusa de cumprir a sua obrigagdo, que assumiu voluntariamente, dizendo que é um bem
de familia. E um pouco, como eu senti, de paternalizagdo para estimular a pessoa a nio cumprir
aquilo que se obrigou”
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constitucionalidade da penhorabilidade do bem de familia do fiador de locagao
comercial, alegando-se ndo ser possivel a aplicagdo da tese em repercussdo geral
justamente por se tratar de fianga garantidora de locagdo comercial e nao
residencial, o tema voltou a ser debatido no Supremo Tribunal Federal. A conclusao
do STF, contudo, foi diversa. Entendeu-se que em respeito ao direito fundamental
a moradia ¢ inconstitucional a penhora do bem de familia do fiador de locagao
comercial. Em que pese ser festejado o reconhecimento de que € inconstitucional a
penhora do bem de familia do fiador de locagdo comercial, eis que entendemos ser
inconstitucional o inciso VII, do art. 3°, da Lei 8.009/90 em qualquer de suas
aplicabilidades, tal julgado denuncia de forma ainda mais gravosa a incongruéncia

da penhorabilidade do bem de familia do fiador de locagao residencial.

Irretocavel nos parece o parecer do Procurador da Republica Odin Brandao,
no sentido de ser arbitraria a disposi¢do da exceg¢do a impenhorabilidade do bem de

familia do fiador de relagao locaticia, sendo portanto, inconstitucional:

“Exclus@o arbitraria do fiador do beneficio de impenhorabilidade do bem de
familia, porque fundada em critério formal de distingdo — o titulo juridico do qual
nascida a pretensdo de penhora -, € ndo do critério material de igualdade a ser
observado: a indispensabilidade do bem como substrato material basico da vida
familiar. Conquanto ndo possua densidade normativa para impor a adog¢do do
instituto bem de familia, o art. 6° da CR irradia, ao menos, a efeitos capazes de
decidir a solugdo do problema posto pela exclusdo arbitraria do beneficio —
extensdo a quem nao tem ou cassagdo de quem o possui: como direito @ moradia é
finalidade constitucionalmente fixa, a opg¢do iniciada pelo legislador ha de ser
resolvida em prol da concessdo do direito a todos, ¢ ndo em favor de sua
aniquilagdo, pois isso iria no sentido contrario da imposi¢a@o constitucional. Parecer
pelo provimento do recurso extraordinario.”

A Ministra Rosa Weber, relatora para acérdao, apesar de ndo atacar o

precedente®’

, a0 enfrentar as questdes postas sobre a protecao da moradia do fiador
de locacdo comercial, se posicionou em prol da protecdo ao direito a moradia,
entendendo que:

“A dignidade da pessoa humana e a protegdo a familia exigem que se ponham ao
abrigo da constrigdo ¢ da alienagdo for¢ada determinados bens. E o que ocorre com

3% Andlise da ministra Rosa Weber do precedente: “Ocorre que o caso entdo examinado pelo
Plenario, naquela sessao de julgamento, dizia respeito a fianga prestada como garantia em contrato
de locacgdo residencial. Esse aspecto foi determinante para um juizo de aderéncia da penhora do bem
de familia do fiador & ordem constitucional, tomado em conta, nessa perspectiva, o impacto que
eventual compreensdo pela impenhorabilidade teria no mercado de locacdes residenciais € no
correlato direito a moradia de potenciais locatarios. Significa dizer que a recepgao do art. 3°, VII, da
Lei n° 8.009/1990 pela Emenda Constitucional n°® 26/2000 foi afirmada, no referido precedente, a
partir de um juizo de ponderagdo entre o direito & moradia de fiadores e idéntico direito de locatarios
(ou candidatos a locatarios)”.
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o bem de familia do fiador, destinado a sua moradia, cujo sacrificio, com a vénia
dos que pensam em sentido contrario, ndo pode ser exigido a pretexto de satisfazer
o crédito de locador de imével comercial ou de estimular a livre iniciativa. Tal
interpretagdo do art. 3°, VII, da Lei n° 8.009/1990 ndo foi, a meu juizo,
recepcionada pela EC n° 26/2000”.

(..)

“Consideracdes a respeito da autonomia da vontade e da liberdade contratual do
fiador ndo podem relegar a segundo plano a necessidade de observar os limites
estabelecidos em normas de ordem publica, de natureza cogente, voltadas a
promogao de outros valores constitucionalmente protegidos. Eventual desestimulo
a livre iniciativa que decorra da afirmag@o da impenhorabilidade do bem de familia
do fiador em contrato de locacdo de imdvel comercial ndo se reveste de
envergadura suficiente para suplantar a necessidade de observar o direito
constitucionalmente assegurado a moradia, enquanto desdobramento da propria
dignidade da pessoa humana e da protegdo a familia (arts. 1°, 11, e 226, caput, da
Magna Carta).”

O unico equivoco, a nosso entender, ¢ compreender que a situacao do fiador
de locagdo comercial merece maior prote¢ao do que o fiador de locagao residencial.
Se o objetivo de tal interpretacdo de fato fosse proteger o locatario de imodvel
residencial, seria de fundamental importancia perceberem os ilustre julgadores que
o nefasto resultado desestimula, sobremaneira, a celebragdo de fianca de locagdo
residencial. Em tltima andlise, sob o fundamento de proteger a moradia do
locatario, o sistema juridico patrio atualmente confere maior protecao aquele que
se oferece a afiangar um pequeno comércio do que aquele que em ato altruista
garante locacdo para moradia de um parente. A nosso sentir, a locagdo esta
protegida, a propriedade esta protegida, mas a moradia, mais uma vez esta relegada

a sobreviver>>?,

Direito real de habitagdo do vitivo ou vitiva®' - Entre os institutos de direito

privado diretamente relacionados com a prote¢do do direito de moradia, encontra-

330° A nosso ver, com leitura extremamente equivocada sobre a extensdo do direito 4 moradia, o
ministro Dias Tofoli, entendia pela constitucionalidade da penhora do bem de familia do fiador de
locagdo comercial, entendendo que faltaria a moradia conteudo suficientemente claro no
ordenamento juridico: “Pela leitura do caput do art. 6° do texto constitucional, podemos concluir
que a norma que relaciona a moradia como direito social ndo contém densidade normativa suficiente
para gerar os efeitos pretendidos. Ha certo consenso entre os constitucionalistas no sentido de que
diversos enunciados normativos de direitos fundamentais sociais ndao sdo dotados de “exequibilidade
auténoma”, por falta de determinabilidade constitucional suficiente do contetido do direito.

351 Ainda que ndo exista consenso em denominar o companheiro ou companheira sobrevivente de
vitivo ou viuva, atribuindo-se a nomenclatura exclusivamente ao conjuge supérstite, utilizaremos o
termo em meng¢ao ao conjuge ou companheiro sobrevivente. Tal op¢do se faz por equivaléncia de
direitos sucessorios entre conjuge ou companheiro sobrevivente, e ainda pela nocdo de viuvez
indicar, em sentido amplo, auséncia ou privagdo. SACCONI, Luiz Antonio. Grande Dicionario
Sacconi da lingua portuguesa. Sdo Paulo: Nova Geragéo, 2010, p. 2068.
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se o direito real de habitagdo conferido ao conjuge ou companheiro sobrevivente®>?

quando do falecimento de seu consorte, sobre o imovel de residéncia da familia.
Por ser determinado por lei, diversamente do que ocorre com o direito real de

habitacdo contratual®>?

, nesta hipotese, a concessdo do direito independe de
manifestagdo de vontade ou de registro constitutivo junto a matricula do imével no

Registro Geral de Imdveis.

Com claro fundamento no direito fundamental de moradia, bem como na
especial prote¢do constitucional dada a familia, o direito real de habitacdo da viava
ou vilvo sera garantido sobre o imével de residéncia da familia, desde que o imovel
seja o unico imodvel de natureza residencial a inventariar, independentemente do
regime de bens vigente entre o casal, sem prejuizo dos direitos sucessorios que lhe

354

caiba’>®. Nota-se que, inobstante o regime de bens determinar que o conjuge ou

companheiro sobrevivente fossem meeiros do imovel destinado a residéncia da

330 direito real de

familia, ou ainda, da qualidade sucessoria que o viavo tenha
habitacdo tem por escopo garantir ndo somente o direito a moradia digna, mas a
manutencdo daquele que acabou de se deparar com o estado de viuvez em sua casa.
Nao se trata somente de proteger a moradia em seu carater de subsisténcia, mas em

seu aspecto afetivo, no pleno desenvolvimento da personalidade humana.

Por certo, ao analisarmos o instituto, intuitivamente nos reportamos
mentalmente a situagdes até certo ponto caricaturais, o casal de idosos, que depois

de residirem por 30 anos numa mesma casa, um deles morre. Por for¢a do regime

352 O Cddigo Civil ndo prevé expressamente direito real de habitagdo ao companheiro. Todavia,

desde a sua vigéncia, considerava-se vigente o paragrafo unico do art. 7° da Leo 9.278/1996.
Atualmente, contudo, em virtude do reconhecimento da inconstitucionalidade do art. 1.790 do
Codigo Civil, nos julgamentos, em repercussao geral do RE 878.694 e RE 646.721, onde foi firmada
a tese de que “no sistema constitucional vigente, ¢ inconstitucional a diferenciacdo de regimes
sucessorios entre conjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em ambos os casos, o regime
estabelecido no art. 1.829 do Codigo Civil”, todo o regime sucessorio aplicavel ao conjuge deve ser
estendido ao companheiro, inclusive o direito real de habitagdo.

333 Art. 1.414 do Cédigo Civil.

33 Art. 1.831 do Cédigo Civil: “ao coénjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens, serd
assegurado, sem prejuizo da participacdo que lhe caiba na heranga, o direito real de habitagdo
relativamente ao imével destinado a residéncia da familia, desde que seja o unico daquela natureza
a inventariar”

355 Na ordem de vocagdo hereditaria estabelecida pelo art. 1.829 do Codigo Civil, aplicavel a
sucessao do conjuge ou companheiro com os demais herdeiros, em concorréncia com descendentes,
o conjuge ou companheiro sobrevivente sera afastado da sucessdo quando casado com o falecido
pelo regime da comunhdo universal de bens, separag@o total de bens obrigatéria ou comunhao
parcial de bens quando o falecido nao tiver deixado bens particulares. Desta forma, em determinadas
circunstancias o conjuge nio sera chamado a sucessdo, sem que tal fato prejudique seu direito real
de habitacao.
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de bens a viuva, meeira do imodvel, ou ainda herdeira em concorréncia com 0s
descendentes do falecido, passando a estar em condominio com os herdeiros, que
poderiam ser ou ndo seus descendentes também, teria o risco de ser desalojada de
sua residéncia, ainda que nao lhe fosse possivel subsidiar sua moradia em outro
lugar. No entanto, a pluralidade de nossa sociedade, que se torna ainda mais
multipla com as mudancas sofridas pelas relacdes familiares das ultimas décadas,
tais como o divorcio, o casamento homoafetivo, o parentesco socio-afetivo, faz com
que os singelos requisitos constituidores do direito real de habitacdo nao respondam
a todos os questionamentos que se colocam sobre a outorga ou manutencdao do
direito real de habitacdo, ou seja, o direito de moradia do viivo ou viuva em
contraposicdo com os direitos fundamentais a heranga e de propriedade dos

herdeiros do falecido.

E certo que os limites que encerram a presente pesquisa, bem como o
objetivo central da tese, que ¢ a prote¢ao do direito fundamental de moradia nas
relagdes privadas, ndo nos permite analisar com profundidade as varia¢des de cada
um dos requisitos constituidores do direito real de habitacdo do conjuge ou
companheiro sobrevivente. O que aqui nos interessa enfrentar ¢ em que termos o
direito fundamental de moradia ¢ efetivamente protegido nas relagdes privadas, a
fim de que sua protecdo seja efetivada em consonancia com os valores que a
sustentam, quais sejam a dignidade da pessoa humana, a solidariedade social e a
funcado social da propriedade. A problematica, contudo, que se coloca em torno dos
questionamentos que sao feitos, bem como dos posicionamentos doutrindrios sobre
o tema, ¢ de que o direito real de habitagdo, por vezes, se apresenta como instituto

com raizes patrimonialistas e ndo relacionado a direito existencial. Vejamos.
Segundo o art. 1.831 do Codigo Civil,

“ao conjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens, sera assegurado,
sem prejuizo da participagdo que lhe caiba na heranga, o direito real de habitagdo
relativamente ao imovel destinado a residéncia da familia, desde que seja o unico
daquela natureza a inventariar”

A partir de tais requisitos os questionamentos mais frequentes que se

colocam s30**®: a) considerando a auséncia de previsdo legal especifica, o direito

356 Sobre o enfrentamento doutrindrio e jurisprudencial das controvérsias postas, consultar:
OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes de. Direito Civil. Sucessoes. Sdo Paulo: GenForense, 2019, p. 349;
VELOSO, Zeno. In: SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Codigo Civil Comentado, 2013, p. 1.817;
ANTONINI, Mauro. In: PELUSO, Cesar (coord.) Cédigo Civil Comentado, 2015, p. 2.110.
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real de habitag¢ao concedido ao vitivo ou a viuva sera extinto caso venha a constituir
novo casamento ou unido estavel? b) o direito real de habitagdo existird
independentemente do conjuge ou companheiro sobrevivente possuirem meios
proprios ou mesmo imoveis sobre os quais possa constituir sua moradia? c¢) a
existéncia de outros imoveis, residenciais ou ndo, porém ndo destinados a moradia
pelo casal, impede a constituicao de direito real de habitacdo sobre o imovel de
residéncia do casal? d) podera o viivo ou vitiva alugar o imdvel objeto de direito

real de habita¢do com vistas a subsidiar sua moradia em outro imovel?

Mais importante do que avaliar se 0 novo casamento ou unido estavel do
vitvo ou vituva prejudicaria seu direito real de habitacdo, pela 6Otica da constituigdao
de nova familia, em postura de certa forma conservadora frente a reconstituigao da
vida afetiva do viuvo, ou avaliar o patrimonio simplesmente do viivo ou viuva
como determinante da existéncia do direito real de habita¢do, procedendo da mesma
forma com os demais questionamentos, nos parece a necessidade de avaliar em que
paradigmas sera, no direito sucessorio, protegido o direito fundamental de moradia
que venha a se contrapor aos direitos fundamentais a heranca e de propriedade®>’
dos herdeiros. Os questionamentos acima podem suscitar inimeras situacdes
faticas, das mais variadas, onde a analise da situagdo dissociada dos valores que

fundamentam o direito de moradia poderia determinar injustigas casuisticas e

situacdes absurdas.

Do mesmo modo que pode parecer incongruente que uma jovem viuva de
30 anos possa exercer seu direito real de habitagdo vitaliciamente, independente da
constitui¢do de novo casamento, basicamente inviabilizando o direito sucessorio
dos herdeiros, também pode ser incongruente que uma vitiva de 75 anos seja
compelida a deixar sua casa, na qual viveu seus ultimos 30 anos, com parcos
recursos, a partir de pedido de descendentes exclusivos de seu falecido marido, em
virtude de ter casado novamente. Do mesmo modo que pode parecer incongruente
uma viuva, que tenha patrimdnio proprio exercer o direito real de habitacido sobre

o imovel de residéncia da familia, tal incongruéncia desaparece se pensarmos que

357 Por forga do art. 1.784 do Codigo Civil, que prevé o principio da saisine, no exato momento da
abertura da sucessao a posse e propriedade dos bens do falecido transmitem-se aos herdeiros. Desta
forma o exercicio do direito real de habitacdo se estabelece sobre bem alheio (de propriedade dos
descendentes, quando conjuge for excluido da sucessdo) ou parcialmente alheio (quando concorre a
heranga com os descendentes ou ascendentes).
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esse mesmo cendrio pode se dar em acervo hereditario que compreenda vultuoso

patrimonio em valores mobiliarios.

Melhor do que estabelecer requisitos que ndo estejam dispostos na lei, ou
afastar por completo tais situagdes faticas, ¢ enfrentar o conflito entre os direitos
fundamentais em questdo, que sdo o direito de moradia e direito de propriedade e a

sucessao, com interpretacao conforme a Constituigao.

Inicialmente ¢ importante lembrar que no caso presente o conflito entre os
direitos de propriedade e moradia nao se da em termos que se ameace a perda da
propriedade. Na observancia do direito real de habitagdo ao viivo ou viuva nao
estard em risco o direito de propriedade em si dos herdeiros, mas especialmente o
exercicio dos poderes do dominio enquanto perdurar o exercicio do direito real de
habita¢do. Ainda assim, o conflito se estabelece. Para tanto ¢ fundamental observar
que o direito de moradia, na situagdo do direito real de habitagcdo se relaciona de
forma ainda mais intima a plena realizagdo da personalidade humana, pois envolve
o direito do vitivo ou a viuva se manter na residéncia da familia, e ndo somente ter
sua moradia assegurada. Por outro lado, ¢ importante verificar que neste caso, o
direito de propriedade e a heranga podera ser direito cuja fruicao se potencializa nos
valores de troca da propriedade, em seu aspecto patrimonial, ou se destinaria
também a realizagdo da personalidade humana, seja como fonte de subsisténcia,

seja a partir dos valores de uso. Expliquemos.

E necessario avaliar a partir de ponderacio do direito do vitivo ou viava
frente ao direito dos herdeiros, apesar de se tratar de moradia em contraponto a
propriedade, se ha o confronto de um direito existencial [moradia] frente a direito
exclusivamente patrimonial [propriedade] ou se ha confronto entre direito
existencial [moradia] frente a direito existencial dos herdeiros [propriedade],
quando estes ultimos dependem da satisfagdo de seu direito fundamental a heranca
para sua subsisténcia minima, quando, por exemplo tratar-se de menores, que
dependessem de alimentos paternos, sem qualquer patrimonio destinado a sua

subsisténcia.
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Sera fundamental enfrentar a questdo a partir do paradigma que proporemos
para a satisfagdo plena do direito fundamental de moradia*®. Por outro lado, é
importante ressaltar que o direito Civil ndo hesita em proteger o direito de moradia,
quando ao protege-lo estar-se-a protegendo conjuntamente outro direito real, seja a
propriedade, seja o direito real de habitagdo fundado na familia. A mesma sorte nao

tera o morador ndo titular.

4.2.2
Morador nao proprietario.

Os contratos sobre moradia. Como ja era retratado por Engels, as questdes
de moradia ndo eram problemas exclusivamente enfrentados pela classe operaria.
De formas distintas, em graus de intensidade também distintos, a questao da
habitacdo também ocupava grande relevancia entre as causas de sofrimento da
classe média e da pequena burguesia®”. Se por um lado as denominadas classe
média e classe média baixa ndo se expdem a problemas como as remogdes forgadas,
a exposicdo ao alto custo de moradia, desemprego, € outros fatores sociais
econOmicos fazem com que vivenciem total auséncia de tranquilidade sobre esse
tema, seja em virtude dos altos custos de financiamento imobiliario**°, para a busca
da aquisi¢do da casa propria, seja no enfrentamento das oscilagdes e problemas
decorrentes das relacdes contratuais em torno da cessao de uso de imoveis

residenciais®®!.

Muitas sdo as relagdes contratuais em que se pode ter como pano de fundo

362

a questdo da moradia. Contratos de compra e venda’®”, compra ¢ venda com

358 Sobre o paradigma de satisfagio do direito fundamental 4 moradia, consultar item 4.3 deste
capitulo.

3% ENGELS, Friedrich. O problema da habitacdo, p. 82/83.

360 Sobre financeirizagdo da moradia e altos indices de endividamento imobilidrio: ROLNIK,
Raquel. Guerra dos Lugares. A colonizagdo da terra e da moradia na era das finangas. Sdo Paulo:
Boitempo, 2015.

361 O crescimento do negdcio imobilidrio como fonte de renda para os proprietarios fundidrios, que
buscam a obtengdo de renda fundiaria é proporcional a diminui¢do da propriedade imobiliaria de
classes intermediarias e de menor renda, como demonstra HARVEY, David. Paris. Capital da
modernidade. Traducdo: Magda Lopes, Sdo Paulo: Boitempo, 2015, p. 174: “a classe média baixa e
pequena burguesia foram gradualmente excluidas da posse da propriedade (em particular nos
centros) e substituidas por uma alta burguesia de proprietarios imobiliarios e interesses comerciais”.
362 Art. 481 e seguintes do Codigo Civil
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alienacio fiduciaria*®®, promessas de compra e venda’***

com entrega das chaves ao
. x oo igio (365 366 %367 414

promitente comprador, doagdes imobilidrias ™, comodatos’*®, locagdes™’, além

dos contratos rurais que, por vezes englobam moradia, tais como arrendamento

rural’%®

, entre outros. Dentre os contratos que podem versar sobre a cessao de uso
de imodvel destinado a residéncia ganham especial relevo aqueles em que a obtencao
de renda fundidria por uma das partes da relacao juridica pode por em risco o direito
fundamental de moradia do outro sujeito contratual. Os contratos de compra e venda
com alienacdo fiduciaria em garantia importam em grave problema social,
substituindo o sistema de hipotecas, mas determinando as mesmas execugdes
desumanas e cruéis. Porém encontram-se inseridos em questdes econdmicas de
natureza diversa, relativa aos financiamentos bancarios imobiliarios*®, saindo de
certa forma do enfoque proposto na presente pesquisa, qual seja a protecao da
moradia nas relagdes juridicas privadas de exercicio da propriedade em seus valores
capitalistas, eis que ingressa nessa relagdo outra classe capitalista, a de agentes

financeiros.

No centro do problema, portanto, como classica expressdo de situacdo
juridica complexa em que se da a cessdo de uso de imovel a partir de
contraprestagdo periddica, conferindo ao proprietario renda fundiaria, ao mesmo
tempo que satisfaz o direito de moradia do locatario, estd o contrato de locagao
residencial. Nao pretendemos analisar as regras do contrato de locacdo residencial,
dispostas na Lei 8.245 de 1.991, com o fito de questionar quais delas seriam eficazes
na promog¢ao da moradia do locatario, ou quais delas em verdade pde em risco a
satisfacao do direito fundamental de moradia promovendo a mais larga percepcao
de renda fundiaria. A questdo que aqui se coloca ¢ de que forma a autonomia

privada, e a intepretagdo permeada por heranga patrimonialista do direito civil vem

363 Lei 9.514 de 1997.

364 Artigos 1.417 e 1.418 do Cédigo Civil.

365 Art. 538 ¢ seguintes do Codigo Civil.

366 Art. 579 e seguintes do Codigo Civil.

367 Locagdo. Lei 8.245/1991

3%8 Dec. 59.566 de 1966.

369 Sobre as divergéncias de adequacdo no sistema de alienagdo fiduciaria em garantia imobilidria
consultar: MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: 0 novo
regime das relagdes contratuais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006 e CHALHUB, Melhim
Namem. Aliena¢do Fiduciaria. Negocio Fiduciario. Rio de Janeiro: Renovar, 2015.
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determinando a intepretacdo da relagdo locaticia residencial dissociada da protecao

do direito fundamental de moradia do locatario.

Dentre as mazelas sofridas pela grande massa de locatarios, especialmente
dos centros urbanos, podemos citar a elevacao dos custos de locagdo, seja derivada
de processos de gentrificacdo®’’; seja derivada de controle promovido por grandes
proprietarios dos niveis de oferta de imoveis, rescisdes imotivadas, em regra a partir
de 30 meses de locagdao, em virtude de eventual valorizagdo da area em que se
1371;

encontra o imove clausulas contratuais que determinam excessiva onerosidade

ao locatario; tidas como vélidas em nome da autonomia privada’’?

. No entanto, por
se tratar de contrato tipico, extremamente regulamentado por lei, € com contratos,
em regra, também bastante detalhados, sdo tutelados judicialmente como legitima
expressdo da autonomia privada, sem gozar de protecdes das quais gozam, por

exemplo, os contratos com planos de satde’”.

Pelo contrario, ha certa crenca, travestida de protecdo a valores
fundamentais, mas na realidade fundada na antiga sacralidade da propriedade, que
j& ndo poderia ser observada entre nos, de que ao se proteger o mercado imobiliario
locaticio, estar-se-ia protegendo em ultima analise a moradia dos locatarios. Nesse
sentido, pronuncia-se Sergio Iglesias Nunes de Souza, para quem “nas relagdes de

locagdo a Lei 8.245/1991 estabeleceu direitos e deveres entre locador e locatério,

370 Sobre o tema: David Harvey, Paris. Capital da modernidade, capitulo 6. O Aluguel e o interesse
imobiliario, p. 171 e seguintes.

371 Os contratos de locagdo residencial urbana sdo celebrados, em regra, pelo prazo de 30 meses por
forca do art. 47 da Lei 8.245/91, que determina que as locagdes celebradas por prazo inferior a 30
meses prorrogam-se por prazo indeterminado, s6 podendo ser rescindidas pelo locador nas hipoteses
descritas nos incisos do mencionado dispositivo legal, ou imotivadamente, apds 5 anos. Para burlar
tal determinacdo legal, que em sua origem tem como objetivo a protecdo de manutenc¢ao do locatario
no imével pelo prazo minimo de 30 meses, tem sido inserido em diversos contratos de locacdo o
prazo de 30 meses, com clausula acessoria de que qualquer das partes pode rescindir o contrato,
imotivadamente e sem pagamento de multa a partir de 12 meses. Mais uma vez o mercado situa o
locatario em posi¢ao de desvantagem e vulnerabilidade. Se a partir de 12 meses ele estara liberado
do pagamento de multa rescisoria, também estara vulneravel a rescisdo imotivada da locagao.

3720 art. 35 da Lei 8.245/91 determina que “salvo expressa disposi¢do contratual em contrario, as
benfeitorias necessarias introduzidas pelo locatério, ainda que ndo autorizadas pelo locador, bem
como as uteis, desde que autorizadas, serdo indenizaveis ¢ permitem o exercicio do direito de
retengdo”. Em principio, ¢ direito do locatario ter as benfeitorias necessarias pagas pelo locador.
Todavia, o entendimento firmado na simula 335, STJ determina a validade da clausula de rentincia
de indenizagao pelas benfeitorias realizadas pelo locatario, independente de sua natureza.

373 Nio se pretende aqui questionar, por exemplo, a incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor,
tema bastante polémico nas relagdes locaticias, especialmente quando se trata de relagdo que se
estabelece com imobiliaria ou administradora de imoveis, mas evidenciar que quando o contrato tem
por objeto a tutela da satde, a existéncia de direito fundamental em questio ¢ muito mais valorizada
do que quando o contrato tem por objeto a moradia. E assim pode ser observado em relagéo a varios
outros direitos fundamentais como a educagao.
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objetivando em sua esséncia proteger também as relagdes locaticias de cunho

residencial, assegurando direito a moradia”"*

, 0 que para o autor ¢ evidenciado ndo
somente por normas que asseguram direitos ao locatario, mas também por normas
que protegem o mercado imobilidrio, tornando-o atrativo ao proprietario, dando por

exemplo privilégio ao crédito locaticio®”.

Nesse mesmo sentido, como amplamente discutido quando tratamos da
violagdo do direito de moradia face a penhorabilidade do bem de familia do
fiador®’¢, vigora como entendimento majoritirio no Supremo Tribunal Federal a
ideia de que, ao proteger direitos do proprietario fundiario, atraindo o proprietario
a realizac¢do de contratos de locagdo, a finalidade precipua € a protecdo do direito
de moradia. Essa crenca ¢ textualmente exposta pelo Ministro Luis Roberto
Barroso®”” , quando defende maior seguranga na execucdo dos créditos locaticios,
como benéficos ao locatario

“na compreensdo de que o direito a moradia tem por destinatarios ndo apenas os

proprietarios de imdveis, mas também os locatarios, que, diante da possibilidade

de garantir o pagamento do aluguel mediante fianga, conseguem celebrar contratos
de locagdo em condigbes mais favoraveis™.

Essa concep¢do, a nosso sentir, além de absolutamente afastada da
realidade, trata o mercado imobilidrio locaticio como algo que se construiu
aleatoriamente. Ao se deparar com esse tipo de argumento, surge a sensagao de que,
para proteger a moradia daqueles que ndo tem imoével residencial proprio, seria
necessario atrair proprietarios de imoveis destinados a residéncia para esse negocio,
sob pena de se deixar de satisfazer o direito de milhares de pessoas. No entanto,
numa analise sem lentes que buscam a promogao do interesse capitalista através da
obtengdo de renda fundiaria, percebe-se que os proprietarios imobiliarios
constituem classe econdmica especifica, que se tornam proprietarios com vistas a

lucrar com a moradia alheia. Em parte, sendo em grande parte, a dependéncia de

374 SOUZA, Sergio Iglesias Nunes de. Direito a moradia e de Habitagdo. Analise comparativa e seu
aspecto teorico e pratico com os direitos da personalidade, p. 223.

375 SOUZA, Sergio Iglesias Nunes de. Direito a moradia e de Habitagdo. Analise comparativa e seu
aspecto teorico e pratico com os direitos da personalidade, p. 224. O autor elogia a penhorabilidade
do imédvel que constitua bem de familia do fiador, assegurando que: “A lei visou proteger e estimular
o mercado imobiliario e facilitar a realizagdo dos contratos locaticios. Servem tais contratos como
estimulo do exercicio da moradia, mas ao mesmo tempo garantem a divida aos locadores”.

376 Sobre a excecdo de impenhorabilidade do bem de familia do fiador, consulte-se item 4.2.1.

377 Voto proferido quando da andlise exce¢do de impenhorabilidade de bem de familia de fiador de
locagdo comercial, votando pela aplicagdo da penhorabilidade, em consonancia com entendimento
do STF sobre fianga concedida em locagao residencial. RE 605.709/SP.
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grande massa populacional das relagdes locaticias para sobreviver nas cidades se

da pela atividade especulativa de tais proprietarios.

David Harvey, ao tratar da renda fundiaria proveniente do aluguel,
demonstra, em andlise do papel da propriedade imobiliaria na riqueza pessoal de
parisienses entre as décadas de 1840 e 1880, amplo aumento da concentragdo da
propriedade de imdveis destinados a residéncia nas maos de proprietarios com
vistas a especulagdo imobilidria, enquanto gradativamente classes como

profissionais liberais e trabalhadores em geral perdem a propriedade’”

, Seja por
grande niimero de desapropriagdes®”’, seja pela elevagdo de seu custo, passando a

depender cada vez mais das propriedades do primeiro grupo para ter moradia.

Mais uma vez, como esclarecemos no primeiro capitulo, ndo se pretende
com essa constatacdo e enfrentamento demonizar a obten¢ao de renda fundiaria.
Ademais, diversamente de proposi¢des mais radicais, que tem por premissa de que
a solucdo dos problemas de moradia teria de passar pela retirada da moradia do

sistema capitalista®

, ndo pretendemos enfrentar o tema a partir da reformulacio
do sistema juridico que isso determinaria. Ao contrario, pretendemos enfrentar o
tema demonstrando que, mesmo em nosso sistema juridico, com seus acertos e
erros, ha possibilidade de melhor se proteger o direito de moradia. Por isso, aquele
que, titular de propriedade, quiser obter a partir dela renda fundiaria, ainda que
através da locacao residencial, estd em seu pleno direito de fazé-lo. Nao se pode
contudo, construir um sistema a ele benéfico, a ele favoravel, com medo de que,

sem a vontade do proprietario em disponibilizar seu imovel a locagdo, ter-se-ia

prejuizo da grande massa de locatarios. Explicamos o porqué.

Primeiro porque, como acima mencionado, esse sujeito que denominamos

proprietario se tornou proprietario para obtengdo de renda fundiaria, de modo que

378 David Harvey mostra ndo somente o aumento do controle da propriedade imobiliaria nas maos
de pequeno grupo, como a localizagdo dessas propriedades, demonstrando que aqueles que a
possuem para uso proprio s6 conseguem fazé-lo na periferia, enquanto aqueles que a adquirem para
especulagdo assumem protagonismo nos centros. David Harvey. Paris a capital da modernidade, p.
176.

37 David Harvey demonstra que as praticas de modernizacio implantadas por Haussmann
determinaram inumeras desapropriagdes. Os mais prejudicados foram os proprietarios de classes
mais baixas, inclusive pelos mais abastados terem conseguido recuperar parte do prejuizo com
disputas judiciais. David Harvey. Paris a capital da modernidade, p. 180.

380 Sobre a desmercantilizagdo da moradia: DAVID, Madden e MARCUSE, Peter. En Defensa de
La Vivenda, p. 39.
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ndo abrird mao de tal fruicdo econdmica simplesmente se o mercado ndo lhe parecer
atrativo. Ademais porque, ainda que assim o fizesse, a corre¢do dessa situagao
poderia se dar através da obrigatoriedade de tal proprietario dar finalidade adequada
ao bem, sob pena de descumprimento de fungdao social da propriedade. A
manuten¢do de mercado imobilidrio sadio, que atenda a demanda dos locatarios
promovendo-lhes moradia na regido da Catalunha, por exemplo, se da através de
legislagao voltada nao a atender interesses proprietarios, atraindo-os aos negocios
imobiliarios, mas sim fazendo com que os niveis de oferta de iméveis nao caiam,
pela proibicdo de manutengio de moradias vazias®®!. Esse exemplo, frise-se, ndo
tem o condao de demonstrar que nossa politica legislativa poderia mudar, mas sim
de demonstrar que o mesmo espirito do cumprimento de fun¢do social da
propriedade, disposto em nossa constituicdo Federal, entre os direitos e garantias
fundamentais®®?, pode controlar o mercado imobilidrio, mantendo-o sadio ao
locatario, sem que se precise atender aos interesses capitalistas proprietarios, como

a uma crianca mimada’®3.

Por outro lado, ¢ relevante observar que se o cendrio até aqui apresentado
expressa a existéncia de um proprietario fundidrio absolutamente afastado dos
valores de uso da propriedade, e a ela vinculado exclusivamente com intuito de
obtencao de seu valor de troca e realizacao de renda fundiaria, ha também a situacao
juridica locaticia que se estabelece em outras bases. Apesar de em menor numero,
ndo sdo raros os proprietarios que, além do imovel destinado a sua propria
residéncia, possuem outro unico imovel, muitas vezes destinado a moradias de
menor custo, que se utilizam da renda que percebem especialmente para
complementacio de sua propria renda®®*. Profissionais liberais, pessoas que nio
podem contar com sua estabilidade financeira, especialmente apds aposentadoria,

ndo raro investem seus parcos recursos na obtengao de imovel destinado a locagao.

381 Art. 5 da Lei Catald do direito a moradia 18/2007.

382 Art. 5°, inciso XXIII, da CR/1988.

383 Se posicionando sobre a possibilidade da fungdo social da propriedade promover intervengdes
nos usos da propriedade, inclusive incidente nas relagdes locaticias: GRONDONA, Mauro. La
Funzione Sociale dela Proprieta Privata Nell ordinamento Italiano: uma Panoramica tra Diritto
Positivo e Nuove Tendenze, p. 27

384 David Harvey. Paris a capital da modernidade, p. 183, sobre a explora¢do de areas de periferia:
“Nelas, os baixos precos da terra permitiam que mesmo aqueles com poupangas modestas
(advogados, comerciantes, lojistas, artesdos e até trabalhadores) tivessem pequenos ganhos ao
aproveitar os processos do crescimento demografico e do aumento na demanda por moradia
popular”.
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Nesses casos, existe, a nosso sentir, diversa relagdo do proprietario/locador com a
propriedade. Se na primeira hipdtese, no confronto entre proprietario/locador e
locatario/morador, o conflito se dava no ambito do confronto entre um valor
exclusivamente patrimonial e a satisfagdo de direito existencial, na segunda
hipotese estaremos diante de proprietario que se utiliza da propriedade para a

realizagdo se sua propria personalidade, para sua fonte de subsisténcia.

Apesar do contrato em apreco ser o mesmo, locagdo, o que muda sdo os
direitos satisfeitos a partir de cada sujeito da relacdo juridica em exame. Nesse
sentido Teresa Negreiros propde, para a solugdo dos conflitos contratuais, o que

denomina de paradigma da essencialidade’®’

. De modo que tenham parametros de
solucdo distintos os contratos que versem sobre direitos exclusivamente

patrimoniais ou existenciais. A autora assim estabelece:

“E nestes quadros que se torna importante distinguir aquelas situagdes patrimoniais
— especificamente as relagdes contratuais — qualificadas em fungdo de sua utilidade
existencial, como tal entendido o grau de imprescindibilidade da aquisi¢do ou
utilizagdo pessoal do bem em questdo para a conservagao de um padrdo minimo de
dignidade de quem dele necessita. (...)

Os contratos que versem sobre a aquisicdo ou a utilizagdo de bens que,
considerando sua destinacdo, sdo tidos como essenciais estdo sujeitos a um regime
tutelar, justificado pela necessidade de protegdo da parte vulneravel — assim
entendida a parte contratante que necessita do bem em questio —; e, vice-versa, no
extremo oposto, os contratos que tenham por objeto bens supérfluos regem-se
predominantemente pelos principios do direito contratual classico, vigorando aqui
a regra da minima intervengio heterdonoma®®”

Observe-se que, na linha do que defende a autora, ndo basta avaliar se o
objeto do contrato ¢ imoével destinado a moradia. Mas especialmente a
essencialidade daquele contrato para aquelas pessoas especificas. Nos cenarios
locaticios apresentados, ¢ possivel, apesar de raro, que numa situagdo especifica,
apesar de se tratar de locacdo residencial, o contrato seja para o proprietario
essencial, pela logica dele tirar dali sua subsisténcia, enquanto para o locatario seja,
apesar de destinado a moradia, de menor relevancia existencial, face ao poder
economico especifico daquele locatario especifico. Essa reflexao ¢ fundamental, eis

que o que propomos ¢ que sejam revisitados ao pardmetros de enfrentamento do

385 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato. Novos Paradigmas, p. 342: “O paradigma da
essencialidade consubstancia um modelo de pesquisa contratual, segundo o qual o regime do
contrato deve ser diferenciado em correspondéncia com a classificagdo do bem contratado. Esta
classificagdo divide os bens em essenciais, uteis e supérfluos, levando em conta a destinagdo mais
ou menos existencial conferida pelo sujeito contratante ao bem contratado.
38 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato. Novos Paradigmas, p. 463.
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conflito em torno da moradia, sempre que em jogo a subsisténcia do direito
fundamental de moradia, sendo para tanto de extrema relevancia o paradigma da
essencialidade de Teresa Negreiros para que tais parametros que serdo propostos
possam também atender as relagdes onde a moradia se estabelece em meio ao

contrato.

O morador sem direito real, o morador sem contrato, o morador quase
invisivel para o Direito Civil. Até aqui ficou evidente que, apesar do Direito Civil
ter de ser orientado pelos principios da dignidade da pessoa humana, da
solidariedade social, e muito se festejar um caminho de despatrimonializacdo do
direito privado, nossa heranga patrimonialista ainda demonstra suas marcas. A
pergunta que ndo cala ¢: quem ¢ o morador no Direito Civil? Inimeras situacdes
juridicas sdo exaustivamente reguladas, sendo tutelados os direitos e prote¢des do
proprietario, do credor, do titular de direito real de habitagdo, do locatério, até
mesmo do possuidor, apesar de sem a protecdo necessaria. No entanto o direito do
sujeito morador simplesmente ndo ¢ tutelado pelo Direito Civil. E certo, como
tratamos até o presente momento, que a moradia ¢ resguardada a partir de outros
institutos. Sem, contudo, diminuir sua importancia, carece o direito civil de
tratamento expresso e pertinente a moradia ndo como argumento, fundamento ou
elemento qualificador de outro direito, mas sim e especialmente como direito

fundamental autdbnomo que é.

O sistema juridico privado acaba por estabelecer uma ordem de preferéncia
na tutela dos interesses envolvidos que, travestido de constitucionalidade, acaba por
ir contra os valores constitucionais e direitos fundamentais. Na contramao dos
direitos existenciais ¢ posta em primeiro lugar a propriedade que outorga renda
fundiaria, depois desta, qualquer tipo de propriedade e por ultimo a protecdo da
moradia, quando acontece. Por isso ¢ de fundamental importdncia tomar
conhecimento de em que termos a protecdo da moradia se da no direito privado,
especialmente quando essa pessoa que busca a protecao de seu direito de morar nao

possua imoével proprio ou direito que lhe outorgue a condicdo de moradora em

imovel alheio, seja direito real ou pessoal.

Apesar da moradia, incluida no rol dos direitos fundamentais sociais do art.

6° da Constitui¢ao de 1988, ser eminentemente, para aqueles que ndo podem proveé-
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37 em virtude do

la por seus proprios recursos, de responsabilidade do Estado
Estado simplesmente ndo implementar tal direito de forma satisfatéria, como
demonstrado no inicio do capitulo, resvalard nos conflitos privados. Como ja
tivemos oportunidade de assinalar, quando desrespeitada a saude, o sujeito adoece
e em razdo da falta de seu tratamento morre. Quando desrespeitada a educacao, ela
simplesmente ndo se implementa. Quando desrespeitada a moradia, aqueles que nao
tem onde morar nao vao desaparecer por conta de ndo terem onde morar. Vao

morar, ¢ uma questao de existéncia. Vao morar nas ruas, vao se abrigar, criar guetos,

migrar ou criar favelas.

Em excelente obra sobre a perspectiva higienista aplicada a cidade do Rio
de Janeiro, Sidney Chalhoub relembra passagem histérica das perseguicdes aos
corticos do Rio de Janeiro, que ao retirarem as pessoas de moradias ja inadequadas
as condenaram a situagdes de vida ainda mais indignas, fazendo-as morar em piores
condig¢des, mas nao podendo impedi-las de morar.

“A destruicdo do Cabeca de Porco marcou o inicio do fim de uma era, pois

dramatizou, como nenhum outro evento, o processo em andamento de erradicagao

dos cortigos carioca. Nos dias que se seguiram, o prefeito da Capital Federal foi
calorosamente aclamado pela imprensa — ao varrer do mapa aquela ‘sujeira’, ele
havia prestado a cidade ‘servigos inolvidaveis’. Com efeito, trata-se de algo

inesquecivel: nem bem se anunciava o fim da era dos cortigos, ¢ a cidade do Rio ja
entrava no século das favelas™%,

Diante da insisténcia daqueles que ndo tém onde morar em existir, nasce o
conflito privado. Nesse caso o conflito sobre o exercicio do direito fundamental a
moradia ja se apresenta de imediato, ou a0 menos se potencializa. Aqui estamos
tratando da situacao em que alguém, desprovido de lugar para morar, sem possuir
qualquer relagdo juridica com o proprietario registral do bem, passa a morar em
determinado bem, seja em virtude de simples ocupag¢do do bem que se encontra
vazio, seja a partir de cessao de posse realizada com possuidor que ja se encontrava

no imovel em momento anterior, que lhe transfere a posse, sem qualquer vinculo

387 Entendendo que o Estado ndo tem responsabilidade de prover ou promover moradia aos que ndo
tem condigdes de prover a propria moradia SOUZA, Sergio Iglesias Nunes de. Direito a moradia e
de Habita¢do. Analise comparativa e seu aspecto tedrico e pratico com os direitos da personalidade,
p. 165: “O fato de todos terem o direito a moradia, portanto, ndo significa que tém o direito de exigir
que o Estado dé um imovel para todos. Nao podemos jamais fazer tal afirmacdo. Pois o direito a
moradia ndo guarda relagcdo obrigatdria com o direito de propriedade”. O autor, a nosso sentir se
equivoca duplamente, pois além de negar o carater prestacional dos direitos fundamentais sociais,
subordina a concessdo e promoc¢ao da moradia a distribui¢cdo de propriedade.

38 CHALHOUB, Sidney. Cidade Febril. Cortigos ¢ Epidemias na Corte Imperial. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2017, p. 20.
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com o proprietario registral. A primeira questdo que se coloca ¢ a constatacdo de
que perante o judiciario, esse sujeito que simplesmente ocupa e mora, € que 14 ja se
encontra, se ndo reunir todos 0s requisitos necessarios a Opor a sua posse ao
proprietario, ndo simplesmente como posse, mas como propriedade, através do
instituto da usucapido, simplesmente ndo sera tratado como morador, mas sim

como esbulhador.

Por que? Porque o morador ndo existe no direito civil! Se a pessoa que ali
se encontra ndo pode ser assim reconhecida como locataria, como usucapiente, ou
quaisquer dos sujeitos de direito reconhecidos pelo Direito Civil, ele sera
simplesmente reconhecido como esbulhador. O protagonismo da situacao de
conflito sobre a terra so se desloca do proprietario quando aquele que se contrapde
a ele tem, de certa forma, algum titulo para ostentar. Em verdade esse fato, por si
sO ja se apresenta em contradi¢do ao tratamento constitucional da propriedade.
Antes mesmo daquele que se contrapde ao proprietario surgir como morador, seria
fundamental se avaliar a tutela de merecimento da propriedade através do

cumprimento da fung¢do social da propriedade.

Ainda quando se trate de demanda possessoria, onde a excecao de
dominio*® ndo deve ser discutida, ou ao menos ndo deveria ser discutida, haveria
de se avaliar, por aquele que alega ter sido sua posse violada, o cumprimento
anterior de funcdo social da posse*”°. J4 em um primeiro momento, portanto,
percebemos um afastamento do que ensejaria o tratamento constitucional da
propriedade em virtude de que mesmo antes de se avaliar a postura do possuidor
tido como esbulhador no conflito, identificando-o ou ndo como morador, deveria
haver efetiva analise qualitativa do exercicio e cumprimento da fung¢do social pelo

proprietario que, na qualidade de proprietario ou possuidor reclama o bem.

389 Na forma do art. 557 do Codigo de Processo Civil “Na pendéncia de a¢do possessoria é vedado,
tanto ao autor quanto ao réu, propor acao de reconhecimento do dominio, exceto se a pretensao for
deduzida em face de terceira pessoa”. Paragrafo unico. “Nao obsta & manuteng@o ou a reintegragao
de posse a alegag@o de propriedade ou de outro direito sobre a coisa”.

3% Sobre fungdo social da propriedade/posse, consultar capitulo 3 item 3.5.
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Giovanna Bonilha Milano, em trabalho direcionado aos conflitos
possessorios®®! atesta, a partir da andlise de grande ntimero de decisdes proferidas
em conflitos possessorios:

“Nos casos analisados, os meios de prova mais frequentemente apresentados pelos

autores para comprovar tais requisitos perpassam pela apresentacdo do titulo de

propriedade; a existéncia de boletim de ocorréncia noticiando o alegado esbulho;

e, em alguns casos, a existéncia de imagens do local ou reportagens jornalisticas
que retrataram as alegacdes.

()

No entendimento registrado nas decisdes, a melhor posse é aquela que deriva do
direito de propriedade, desvinculadamente de afericdes focadas no uso ou na
funcionalidade que o proprietario tenha ou ndo dado ao imével”.

Vislumbra-se que na realidade, sem ao menos avaliar o cumprimento, por
parte do proprietario, de um dever fundamental, que pode lhe dar ou retirar tutela
de merecimento de prote¢do de sua propriedade, os holofotes sdo postos sobre a
conduta do possuidor/morador, que ali se encontra em virtude de ter ocupado um
bem que se encontrava vago. Certamente, acreditamos, tal postura ¢ derivada do
extremo valor juridico que ainda paira no inconsciente coletivo sobre a sacraliza¢ao
do titulo de propriedade, que se encontra em total dissonancia da ordem juridica
constitucional da propriedade atual. Como afirma Marcos Alcino de Azevedo
Torres®*?, ha certo desconforto na protecdo daquele que ocupa bem que nio é seu,
ainda que se encontre a deriva. No entanto, nas palavras do autor, ao descumprir a
funcdo social da propriedade, o proprietario desrespeita preceito de ordem
fundamental e inviabiliza o acesso a bens necessarios a subsisténcia de toda a
humanidade, como o acesso ao solo.

“Tal qual a propriedade ¢ considerada um direito fundamental o ‘descumprimento

do dever social do proprietario significa uma lesdo ao direito fundamental de acesso
a propriedade’ e nesta hipotese ‘as garantias ligadas normalmente a propriedade,

31 A autora trata dos conflitos possessorios coletivos, aos quais denomina de despejos forgados.
Apesar disso os dados estatisticos sobre os fundamentos de decisio nos conflitos
possessorios/proprietario sdo de extrema serventia. MILANO, Giovanna Bonilha. Conflitos
Fundiarios Urbanos e Poder Judiciario, p. 170/171.

392 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. Funcdo social e conflito propriedade-posse, p. 63: “Ora
nao ha davida de que a posse do titular do dominio quando exercida com fung¢ao social merece total
tutela, como também merece a posse daquele que ndo tem qualquer titulo que lhe assegure exercer
a posse sobre a coisa mas que estd exercendo a posse qualificada pela fun¢do social. Naquelas que
nascem de um ato de apossamento desvinculado de qualquer relacdo juridica, essa sim, demanda
maior complexidade causando, sua defesa, perplexidade para alguns que a consideram como um ato
de usurpagdo que deve ser combatido e para outros a injusti¢a do desapossamento daquele que deu
uma fungdo social a terra, como ja salientado”
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notadamente a da exclusdo das pretensdes possessorias de outrem, devem ser
afastadas™.

Como demonstra Giovanna Bonilha Milano, hd nos argumentos que
fundamentam as decisdes judiciais enfoque exacerbado na impossibilidade de
acolher e tutelar posse em face da propriedade sem que exista a reunido de
elementos de aquisi¢io do dominio por parte do possuidor®**, simplesmente porque
amoradia ¢ um instituto inexistente no direito privado. Quando se tutela o possuidor
em nome de ter reunido os requisitos necessarios para lhe ser possivel alegar, em
sede defesa, usucapido em face do proprietério, ainda que se louvem as espécies de

1395

usucapido especial constitucional®””, estar-se-4 protegendo mais uma vez a

propriedade e ndo a moradia.

Toda vez que, para proteger a moradia, constatar-se a necessidade de
outorgar qualquer outro titulo ao morador, para que tenha sua permanéncia no bem
reconhecida e mantida, inobstante flagrantes descumprimentos de fun¢do social da
propriedade por parte do proprietario, estamos diante de protecao da propriedade e
ndo do direito a moradia. O primeiro valor que talvez deva ser quebrado ¢ daquela
sacralidade da propriedade que s6 ndo existe mais no texto constitucional, existindo,
porém, ndo somente no imaginario do leigo, mas infelizmente também, ainda que
oculta, em argumentacao juridica, como visto acima. O morador que estamos
dispostos a tutelar e proteger ndo ¢ um morador que exerca sua posse a partir da
retirada violenta do proprietario/possuidor do bem. Esse sujeito que pretende ver
reconhecido seu direito de moradia em bem que nao lhe € proprio, e sobre o qual
ndo possui qualquer relacdao juridica estruturada, ocupou o bem em estado de
abandono, e 14 consolidou sua moradia, ainda que ndo tenha completado os prazos

legais de aquisi¢ao da propriedade ou lhe falte algum requisito.

O problema da concentracao de propriedade, bem como da existéncia de

imoveis ociosos que poderiam simplesmente suprimir o déficit habitacional, ndo ¢

393 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. Fungdo social e conflito propriedade-posse, p. 67.

3% MILANO, Giovanna Bonilha. Conflitos Fundidrios Urbanos e Poder Judicidrio, p. 184 e
seguintes

395 Art. 183 da CF/88. “Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinquenta metros
quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢ao, utilizando-a para sua moradia ou de
sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imovel urbano ou
rural”; Art. 191 da CF/88. “Aquele que, ndo sendo proprietario de imoével rural ou urbano, possua
como seu, por cinco anos ininterruptos, sem oposicao, area de terra, em zona rural, ndo superior a
cinquenta hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia,
adquirir-lhe-a a propriedade”.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1521342/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N° 1521342/CA

179

uma realidade exclusivamente contemporanea, pois ja era denunciada por

Engels®”¢

. No entanto, apesar de agregado ao descumprimento da funcao social pelo
proprietario, mantendo a propriedade absolutamente esvaziada de uso, o confronto
entre o possuidor morador com o proprietario tende a ser avaliado a partir de
classificacdo tradicional da posse, sem a necessaria interpretagio sistematica®’, o

398 em virtude de

que desaguaria na compreensao da posse do morador ser injusta
seu ingresso no bem sem qualquer relacdo juridica que justificasse sua

manutencdo’”’.

E urgente, portanto, o enfrentamento da tutela do direito fundamental de
moradia de forma adequada nas relagdes interprivadas, sob pena de se ter um regime
juridico, como o atual, que ao mesmo tempo que louva a funcdo social da
propriedade, ndo lhe d4 qualquer eficdcia, seja pela fiscalizagdo efetiva de
cumprimento, seja na perspectiva de enfrentamento dos conflitos

possessdrios/proprietarios em torno direito fundamental de moradia.

Expropriagdo social — No plano do conflito possessorio coletivo, mesmo
ndo sendo um instituto direcionado especificamente para a moradia, ¢ louvavel a
disposi¢do constante do art. 1.228, §§ 4° e 5° do Codigo Civil** sobre a possiblidade
de privacao da propriedade pelo proprietario, ou dito de outro modo, rejeicao do

pedido reivindicatério, em virtude do reiterado descumprimento de funcdo social

3% ENGELS, Friedrich. O Problema da Habitagdo, p. 37: “O certo € que existem ja nas grandes
cidades prédios de habitagdo em numero suficiente para remediarem sem demora, pelo seu uso
racional, toda a verdadeira ‘crise da habitagdo’. Isto s6 se pode naturalmente fazer pela expropria¢do
dos proprietarios actuais, pela ocupagdo dos seus imdveis por trabalhadores sem abrigo ou vivendo
em casas superlotadas”.

397 MILANO, Giovanna Bonilha. Conflitos Fundidrios Urbanos e Poder Judicidrio, p. 176 critica a
classificagdo da posse, nos casos de conflito coletivo, como posse injusta: “quando a relagdo entre
0 sujeito e a coisa se estabelece sem que a transferéncia do poder de fato pelo proprietario tenha
ocorrido, fala-se em ‘posse injusta’, incapaz de elevar a situagao fatica ao plano protetivo da relagdo
juridica”.

398 Art. 1.200 do CC. “E justa a posse que ndo for violenta, clandestina ou precéria”.

39 0O enunciado 303 do Conselho de Justica Federal, aprovado na IV Jornada de Direito Civil firma
o entendimento de que “considera-se justo titulo, para a presung¢do relativa da boa-fé do possuidor,
0 justo motivo que lhe autoriza a aquisicdo derivada da posse, esteja ou ndo materializado em
instrumento publico ou particular. Compreensdo na perspectiva da fungdo social da posse”. No
entanto, o que se observa ¢ que tal tipo de compreensao s6 se opera quando da existéncia de relacao
juridica prévia entre possuidor e proprietario.

400 Art. 1.228, CC: § 4°: “O proprietario também pode ser privado da coisa se o imovel reivindicado
consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de consideravel
nimero de pessoas, ¢ estas nela houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras e
servicos considerados pelo juiz de interesse social e econdmico relevantes”. § 5° “No caso do
paragrafo antecedente, o juiz fixara a justa indenizag@o devida ao proprietario; pago o prego, valera
a sentenga como titulo para o registro do imével em nome dos possuidores”.
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por parte do proprietdrio em concomitancia ao cumprimento de fungdo social

qualificada pelos possuidores através de posse trabalho ou posse moradia.

Inobstante o objeto da presente pesquisa se limitar a protecao do direito
fundamental de moradia nas relagcdes privadas em carater individual, e a
denominada expropriacdo social ndo se relacionar exclusivamente a protecdo do
direito fundamental a moradia, cuidando de situa¢dao que atinja relevante niamero

1401 O instituto em

de pessoas, merece destaque a denominada expropriagcdo socia
exame diz respeito a valorizacdo da fung¢ao social implementada pelos possuidores,
configurada no exercicio de “obras ou servigos, considerados pelo juiz de interesse
social e econdmico relevantes”, nos quais necessariamente se insere a funcao social
do bem imoével destinado a moradia, refletindo, portanto, instituto que podera ser
importante instrumento de promog¢do de moradias, quando movimentos sociais,
partindo da auséncia de politicas publicas suficientes para a promocao de habitagao

digna, puderem langar mao de tal instituto na defesa e protecdo de grupos de

moradores.

A expropriacdo social recebe inumeras criticas da doutrina, chegando a ser
apontada como instituto de dificil aplicabilidade pratica em virtude de reunir em
seus requisitos inumeros conceitos juridicos indeterminados, que dependem da
avaliagio do julgador para sua concretizacdo*”?. Ademais, novas criticas sdo
apontadas contra o instituto em virtude de exigir, para sua aplicabilidade, que a
posse dos possuidores fosse classificada como posse de boa-fé, o que, em se
tratando de direito possessorio, e de consideravel nimero de pessoas, poderia
determinar a inaplicabilidade do instituto, uma vez que a posse de boa-fé depende
da ignorancia de vicio por parte dos possuidores*®®. Por fim, as criticas e
divergéncias se agravam ainda mais diante da conjuga¢ao do § 4° com o § 5° do art.

1.228 do Cdédigo Civil, pois enquanto o §4° determina que o proprietario que, ao

401 Ndo ha consenso sobre a nomenclatura utilizada para o instituto em comento. Suas denominagdes
variam entre expropriacdo social, termo aqui utilizado, desapropriagdo privada ou desapropria¢do
judicial. Sobre as diferentes denomina¢cdes SCHREIBER, Anderson. O Ornitorrinco juridico. Por
uma aplicacdo pratica dos §§ 4° e 5° do art. 1.228, CC. In: Direito Civil e Constitui¢do, p. 267-279.
402 Qobre tratamento detalhado do tema, consultar: OLIVEIRA, Rachel Delmas Leoni. A4
expropriagdo social dos §§ 4° e 5° do artigo 1.228 do Codigo Civil. In MELO, Marco Aurelio
Bezerra de. Direito Imobiliario. Sdo Paulo: atlas, 2015, p. 351-374

403 Com vistas a dar efetividade ao instituto, dispde o enunciado 307, CJF que “o conceito de posse
de boa-fé de que trata o art. 1.201 do Codigo Civil ndo se aplica ao instituto previsto no § 4° do art.
1.228”.
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reivindicar seu imoével, se deparar com grande numero de possuidores que
preencham os requisitos legais, ficard privado do bem, ou seja terd seu pedido
reivindicatdorio negado, o § 5°, determina que os possuidores em questdo possam
adquirir a propriedade do bem imdvel objeto da lide, através do pagamento da justa

indenizagao.

Tal determinacdo d4 margem aos mais diversos posicionamentos
doutrinarios, eis que, se pode ser louvada a determinacao legal pela possibilidade
de aquisicdo da propriedade, com correspondente perda da propriedade pelo
proprietario descumpridor de funcdo social, o recebimento de indenizagdo
correspondente ao valor de mercado do bem parece ser beneficio exacerbado a
proprietario que ndo cumpriu seu dever fundamental de atribuir fungao social a sua
propriedade. Além disso, pela 6tica dos possuidores tal determinagdo pode ensejar
onus exacerbado aos possuidores, eis que em sua maioria serdo pessoas com parcos

\

recursos financeiros, pertencentes a populacdo de baixa renda. Diante disso os

autores se dividem em entender de responsabilidade do Estado***

0 pagamento da
indenizagao ao proprietario, quando se tratar de populacdo de baixa renda, entender
pela inconstitucionalidade*®® do § 5° do art. 1.228 do Cédigo Civil, eis que seria
uma afronta a fun¢ao social da propriedade, e ainda, por entender que as disposi¢des
constantes entre os dois paragrafos do dispositivo em comento seriam

independentes*S.

A privagdo da propriedade, com negativa do pleito reivindicatorio, seria
decorrente do preenchimento dos requisitos dispostos no § 4° do art. 1.228 do
Codigo Civil, enquanto a aquisicdo da propriedade dependeria do pagamento da
justa indenizacdo. Desta forma, se preenchidos os requisitos constantes do
paragrafo quarto, haveria seguranca juridica da posse, impedindo o pleito

\

reivindicatorio e rejeitando tutela de merecimento a propriedade,

404 Enunciado 398, CJF: “A justa indenizagdo devida ao proprietario em caso de desapropriagdo
judicial (art. 1.228, § 5.°) somente devera ser suportada pela Administragdo Publica no contexto das
politicas publicas de reforma urbana ou agraria, em se tratando de possuidores de baixa renda e
desde que tenha havido intervengdo daquela nos termos da lei processual. Nao sendo os possuidores
de baixa renda, aplica-se a orientagdo do Enunciado n. 84 da I Jornada de Direito Civil”.

405 SCHREIBER, Anderson. Direito Civil e Constituicdo, p. 277.

406 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Direito Civil. Coisas, Sdo Paulo: Gen Forense, 2019, p. 99:
“O pagamento € requisito para a regularizagdo da propriedade em favor dos destinatarios da norma,
como prevé o Enunciado n. 241 da III Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal/CJF,
mas o desinteresse pelo exercicio dessa faculdade ndo conduzira necessariamente no desalijamento
possessorio coletivo”.
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independentemente do pagamento de indenizacdo e aquisi¢do da propriedade pelos

possuidores.

Nota-se que o mais importante do dispositivo em comento, ainda que nao
possa servir de paradigma pleno para a solugdo do conflito individual em torno da
moradia, ¢ nos possibilitar a reflexdo de dar seguranga juridica a posse, entre
pessoas privadas, sem que necessariamente se subordine isso a transmissao da
propriedade. Em outras palavras, possibilita assegurar aos possuidores o exercicio
dos poderes do dominio ainda que nao lhes tenha sido outorgada a propriedade.
Possibilita-se a manutengao de acesso ao bem por aqueles que dele dependem para

a satisfacao de seus direitos.

4.3
A protecao do direito fundamental de moradia como direito autbnomo
frente a propriedade.

O absurdo déficit de moradia ser um sintoma do predominio do modo de
producdo capitalista ndo ¢ um fator aleatorio. O mercado imobilidrio depende da
concentrag¢do da propriedade do solo nas maos de nimero reduzido de proprietarios,
a fim de que a renda fundiaria efetivamente possa se implementar, a partir da
existéncia de nao proprietarios que dependam da propriedade alheia para satisfacao
de seu direito de moradia*”’. Essa realidade é associada ao fato do espago,

especialmente o urbano, ser um recurso finito*%

. Assim, tomando por base o fato
de que o controle proprietario ja se encontra estabelecido, principalmente nos
centros urbanos, a distribuicio de moradia em carater universal afetaria,
necessariamente, interesses proprietarios. Essa interferéncia, contudo, se da
duplamente. Se da porque para distribuir o solo entre todos que dependem de

moradia, ocorreria uma redistribuicdo do controle do solo, mas especialmente

407 Sobre o controle a propriedade fundiaria consulte-se o capitulo 2. Tal reflexo aplicado a moradia
pode ser observado também como pano de fundo dos conflitos fundiarios urbanos brasileiros:
Giovanna Bonilha, p. 112; O dominio do espago urbano como fator de modificagdo do mercado
imobilidrio, com analise historica: David Harvey. Paris Capital da modernidade, p. 171-190.

408 No Filme Pequena Grande Vida a questdo da finitude do espago é muito bem representada quando
pessoas de classe média se submetem a procedimento cientifico para serem reduzidas & miniaturas
humanas, e com o patrimdénio que tinham enquanto possuiam tamanho natural, passariam a ter vidas
abastadas. No entanto, a miséria humana derivada da exploracdo alheia e acumulacdo do capital é
retratada no filme, pois mesmo no “mundo dos pequenos” existem as classes exploradas
economicamente vivendo em moradias indignas.
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porque a partir do momento em que todos tivessem satisfeito o direito fundamental
de moradia, restaria prejudicado um importante nicho de rentabilidade, estaria

prejudicada a renda fundiaria.

Nao interessa, portanto, a classe proprietaria que todos tenham a satisfacao
de seu direito fundamental de moradia, ainda que isso se desse a partir de
desapropriacdes, pagas com justa indenizagdo. Nao interessa a classe proprietaria
que nao possa explorar a falta de propriedade imdvel da grande maioria da
populacdo, com vistas a obtencdo de renda, simplesmente pelo fato de ser
proprietario de bem indispensavel a vida, qual seja a casa. Talvez, diante dessa
constatacdo, mais eficaz seria a defesa de medidas mais radicais como a
desmercantilizagdo da moradia, tal qual defendida por David Madden e Peter
Marcuse*®. Todavia, o que nos propomos ¢ dar eficacia 2 moradia no ordenamento
juridico vigente, talvez seguindo os conselhos dos mesmos autores, quando tentam
buscar caminhos para que se chegue no mundo ideal onde todos pudessem ter
moradias dignas, acreditando que “o caminho para alcanga-lo ¢ formular demandas
que sdo realizaveis no mundo como ele existe na atualidade, e que apontem para

transformagdes mais profundas™*!°.

Estamos diante de ordenamento juridico em que o mesmo principio da
dignidade da pessoa humana sustenta todos os direitos fundamentais estabelecidos
pela ordem constitucional, dentre eles o direito a moradia, o direito de moradia, o
direito a propriedade e o direito de propriedade. A livre iniciativa*!!, constante dos
principios da ordem econOmica constitucional, garante que proprietarios
imobiliarios de imoveis destinados a moradia alheia possam obter renda fundiéria
a partir da escassez da moradia propria, ou de meios eficazes a promover a moradia
em imoével proprio. Assim, nosso desafio € aplicar o direito privado a luz do direito
constitucional, construindo paradigma de protecdo da moradia a partir do
ordenamento juridico vigente. A constru¢do desse paradigma nos possibilitara
enfrentar o conflito proprietario, que poderia ser identificado por aquele em que o

proprietario registral busca a retomada de seu imovel, seja fundamentando-se na

409 DAVID, Madden e MARCUSE, Peter. Em Defensa de La Vivenda.

419 DAVID, Madden e MARCUSE, Peter. Em Defensa de La Vivenda, p. 212: “El caminho para
lograrlo passa por formular demandas que sean realizables em e mundo tal y como existe
actualmente y que apunten em la direccion de um cambio mas profundo”.

41 Art. 170, CF/88
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propriedade, através da acdo reivindicatoéria, seja fundamentando-se na perda de sua
posse, através da acdo de reintegragdo de posse, ou mesmo nos seus direitos de
rompimento contratual da locagao residéncial, na agao de despejo, passando a levar

em conta o direito fundamental de moradia.

Importante ressaltar que o objeto da tese se encerra na protecao da moradia
no conflito com o direito de propriedade, de modo que, além de ndo cuidar de
politicas publicas pertinentes a satisfacdo do direito fundamental a moradia, repita-
se, ndo cuidaremos também de conflitos coletivos ou de institutos juridicos voltados
a atribui¢do de direito real, que em ultima andlise sejam instrumentos de direitos
sobre imoveis residenciais, tais como a usucapido*'?, o direito de superficie*!?, o

direito de laje*!

. Essa decisdo se d4, inobstante a importancia que tém tais institutos
na prote¢do da moradia, pelo fato de que, ao se discutir a protecdo da moradia a
partir da usucapido ou do direito de laje, situagdes mais populares, especialmente
entre as classes mais pobres, deixa-se de discutir a moradia como direito autbnomo
e passa-se a analisar a aquisi¢ao de outro direito: propriedade ou direito real de laje,

conforme o caso.

A construcdo desse paradigma nos permitird corrigir grave falha
patrimonialista do direito privado, especialmente do direito civil, com a devida

inclusio do morador no Direito Civil.

A inclusdo do sujeito morador no direito civil significa que o direito de
morar deve prevalecer, como direito fundamental e autonomo, sempre que em
conflito da moradia, como direito existencial, com a propriedade como direito
exclusivamente patrimonial, tal solucdo for resultado da incidéncia da fungdo
social da propriedade como tutela de merecimento, ou da fung¢do social da

propriedade como promo¢do de valores existenciais e justica distributiva®””.

412 Art. 1.238 e seguintes do Codigo Civil

413 Art. 1.369 e seguintes do Codigo Civil € art. 21 e seguintes do Estatuto da Cidade.

414 Art. 1.510-A do Codigo Civil.

415 Nio serd alvo de incidéncia desse paradigma pro-moradia o conflito proprietario/possessorio
onde inobstante o proprietario ser titular do patrimdnio, dependa de sua propriedade para a satisfagao
de suas necessidades minimas, seja na figura do locador que tira sua subsisténcia dos aluguéis
percebidos, seja na figura do herdeiro menor, sem recursos para subsisténcia, que se contrapde ao
vitvo que exerce seu direito real de habitagdo no bem imovel de residéncia da familia apesar de ser
titular de outros bens. Também néo sera alvo de tal paradigma a hipdtese em que aquele identificado
por morador ndo dependa daquela situagdo juridica especifica para lhe satisfazer o direito
fundamental em questdo. Portanto o paradigma aqui proposto nao se presta a enfrentar o conflito em
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Entendemos pela aplicabilidade desse paradigma seja nas situagdes juridicas
em que a moradia ¢ derivada da existéncia de direitos reais ou pessoais sobre o bem,
seja nas situagdes em que inaugura-se a moradia sobre o bem objeto de disputa
simplesmente a partir da solidez da moradia ali estabelecida, em que pese a auséncia
de outro direito que a fundamente, a exemplo da usucapido. Diante disso, o primeiro
passo para incidéncia do paradigma proposto ¢ tratar-se da prote¢ao da moradia na
qualidade de direito existencial fundamental frente ao exercicio da propriedade

exclusivamente a partir de seu valor econdmico.

Em seguida a solu¢do se dard ou por negativa de tutela ao exercicio da
propriedade, por descumprimento de fungdo social, ou pela prevaléncia da moradia
em virtude da funcdo social da propriedade fundamentar a promogado de valores
existénciais e justica distributiva, estes ordenados pela solidariedade social, sempre

que diante de moradia solida.

A primeira situa¢ao nao nos traduz maiores dificuldades teoricas, apesar de
ainda entendermos que sua incidéncia pratica esta aquém das demandas sociais. A
solucdo, a partir dessa perspectiva de fun¢do social da propriedade como tutela de
merecimento, seria adotada quando constatada a auséncia de cumprimento de
fungdo social reiterada pelo proprietario, que configure descumprimento de seu
dever fundamental, negar tutela a propriedade independentemente de analisar a
qualidade possessoria do possuidor. Neste caso o que estd em exame ¢ a postura
descumpridora de seu dever proprietario ¢ ndo as qualidades juridicas da outra

parte, desde que dé destinagdo ao bem.

A segunda situacao, resultado da incidéncia da funcao social da propriedade
como promogao de valores existenciais e justica distributiva, ndo necessariamente
precisara partir do descumprimento em absoluto da fung¢ao social pelo proprietario,
podendo, por isso, ser aplicavel tanto a situagdes precedidas de relagdo juridica
entre as partes, ou em outras tantas em que eventual vinculo entre as partes parta da
necessidade de uma delas de subsistir procurando abrigo, € por isso tenha

consolidado sua moradia em imovel alheio. A incidéncia do paradigma proposto ¢

que ainda que existente o tema moradia, esta ndo seja expressao efetiva do direito fundamental social
em confronto com a propriedade especulativa.
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expressdo ndo somente da funcdo social da propriedade, mas também da

solidariedade social e da dignidade da pessoa humana.

A opcdo de protecdo de direitos existenciais em prejuizo de direitos
patrimoniais ndo reflete nenhuma novidade absoluta em nosso ordenamento, pode
ser observada nas regras gerais da execucao civil, onde ¢ resguardado patrimonio
minimo para a satisfacdo da subsisténcia do devedor, ainda que isso implique na

frustracdo do direito do credor de ver seu crédito satisfeito*'®

. A moradia, apesar de
ser direito existencial, para ser implementada depende da disponibilidade de bem
imoével destinado a residéncia, de modo que a moradia em si pode ser considerada
patrimonio minimo existencial, necessario a minima subsisténcia, capaz de
sacrificar direito patrimonial, ainda que esse direito patrimonial seja a propriedade
alheia. Se a incidéncia da solidariedade social ja seria suficiente para o acolhimento
de tal paradigma, o direito fundamental a propriedade como direito de acesso aos
bens minimos a subsisténcia de forma ainda mais intensa o legitimam, como sera

melhor explorado a seguir.

Cumpre observar que aplicacdo de solu¢do em prol de moradia nos termos
aqui propostos nem sempre refletira a perda da propriedade pelo proprietario.
Proximo ao que tratamos sobre a dualidade entre propriedade e dominio,
desmembrando a propriedade em uma série de direitos sobrepostos, Pierre Dardot
e Christian Laval afirmam, ao tratar da evolugdo da propriedade do solo de que “ja

nao pode ser considerada uma posse de parcelas justapostas, mas precisa ser

416 A manutencido de vida digna para aquele que se encontra sendo executado determina a
impenhorabilidade de bens considerados minimos a satisfagdo de direitos existenciais, descritos no
art. 833 do Codigo de Processo Civil: “Sdo impenhoraveis: I - os bens inaliendveis e os declarados,
por ato voluntério, ndo sujeitos a execucao; II - os mdveis, os pertences e as utilidades domésticas
que guarnecem a residéncia do executado, salvo os de elevado valor ou os que ultrapassem as
necessidades comuns correspondentes a um médio padrdo de vida; III - os vestuarios, bem como os
pertences de uso pessoal do executado, salvo se de elevado valor; IV - os vencimentos, os subsidios,
os soldos, os salarios, as remuneragdes, os proventos de aposentadoria, as pensdes, os peculios e o0s
montepios, bem como as quantias recebidas por liberalidade de terceiro e destinadas ao sustento do
devedor e de sua familia, os ganhos de trabalhador autonomo e os honorarios de profissional liberal,
ressalvado o § 20; V - os livros, as maquinas, as ferramentas, os utensilios, os instrumentos ou outros
bens moveis necessarios ou uteis ao exercicio da profissdo do executado; VI - o seguro de vida; VII
- 0s materiais necessarios para obras em andamento, salvo se essas forem penhoradas; VIII - a
pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que trabalhada pela familia; IX - os recursos
publicos recebidos por instituigdes privadas para aplicagdo compulséria em educagdo, saude ou
assisténcia social; X - a quantia depositada em caderneta de poupanga, até o limite de 40 (quarenta)
salarios-minimos; XI - os recursos publicos do fundo partidario recebidos por partido politico, nos
termos da lei; XII - os créditos oriundos de alienacdo de unidades imobiliarias, sob regime de
incorporacdo imobiliaria, vinculados a execugio da obra.
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definida como sedimentag¢ao de direitos, ou como sobreposi¢ao de direitos sobre as

mesmas coisas ou os mesmos espacos”*!’. Esses direitos sobrepostos comporiam

uma espécie de lista de direitos do direito de propriedade:
“1) direito de posse (right to possess), ou direito de controle fisico exclusivo sobre
a coisa possuida (...); 2) direito de uso (right to use), entendido como direito ao
gozo ¢ a utilizacdo pessoal da coisa; 3) direito de ‘gestdo’ (right to manage), ou
direito de decidir como e por quem a coisa sera utilizada; 4) direito a renda (right
to income); 5) direito ao capital (right to capital), ou poder de alienar, consumir,
estragar ou destruir a coisa; 6) direito a seguranga (right to security), que propicia
imunidade contra a expropriacdo; 7) poder de transmissdo (power of
transmissibility) de uma coisa, significando o direito da pessoa de da-la a alguém
apos a sua morte; 8) auséncia de prazo (absence of term), ou seja, duragdo
indeterminada dos direitos de posse de uma pessoa; 9) proibicdo de uso pernicioso
(prohibition of harmful use), o que significa que a pessoa tem o dever de utilizar a
coisa de forma prejudicial a terceiros; 10) obrigagdo de execugdo (liability to
execution), o qie implica que a coisa pode ser tomada para saldar uma divida; 11)

carater residual (residuary character), ou seja, a existéncia de regras para a
reversdo dos antigos direitos de propriedade™*!®.

Diante de tantas possibilidades ao direito de propriedade, ¢ possivel, por
exemplo que a prevaléncia do direito de moradia ndo determine a perda do direito
de propriedade, assegurando ao proprietario alguns desses direitos. Aqui ndo se esta
a tratar, portanto, da perda ou aquisicdo ao direito de propriedade, mas
especificamente da ndo violagdo do direito de moradia, ainda que a propriedade em

si ainda guarde algum tipo de tutela.

Assim, entendemos que mesmo quando o direito de moradia, consolidado
em imovel alheio, tenha partido de ato de ocupacao, sem qualquer relagao juridica
de direito real ou pessoal, o direito de morar deve ser resguardado, como direito
fundamental e autonomo na qualidade de direito existencial. Ainda que se venha a
tutelar tal propriedade posteriormente, a tutela da propriedade ndo pode por em
risco, até que alguma alternativa de moradia seja concedida a satisfacao do direito
de moradia. O direito de morar, portanto, como minimo existencial deve prevalecer
sobre a propriedade, na qualidade de direito exclusivamente patrimonial em nome
da fung¢do social da propriedade como promog¢ao de valores existenciais e justica

distributiva, mesmo quando o fator determinante daquela moradia ndo foi um

47T DARDOT, Pierre, e LAVAL, Christian. Comum. Ensaio sobre a revolugio no século XXI, p. 501
48 DARDOT, Pierre, e LAVAL, Christian. Comum. Ensaio sobre a revolugdo no século XXI, p.
501-502
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contrato de locagdo, a concessao ou disputa por um direito real, mas decorrente da

insisténcia no direito de sobreviver.

E exatamente nesses casos que o direito de moradia, como direito
fundamental existencial autdbnomo, deve ser protegido suplantando a classificacao
tradicional dada a posse dessas pessoas, absolutamente dissociadas dos valores
constitucionais impregnados na situagdo. Reconhecer o sujeito morador no Direito
Civil dissociado da figura do proprietario, do possuidor, do locatario, do
comodatario, entre outros, significa afirmar que ainda que em certos momentos
essas figuras se confundam, o direito de moradia ndo pode ser tutelado a partir do
direito de propriedade ou do direito possessorio simplesmente. Quando o conflito
envolvendo a disputa por um bem imovel suscitar a aplicagdo das normas
pertinentes a propriedade ou ao direito possessorio, mas além disso disser respeito
a existéncia do titular de um direito subjetivo de moradia, em virtude da existéncia
de moradia ja consolidada, ndo se pode marginalizar o tema, aplicando

simplesmente regras possessorias.

Tal como acontece com os direitos a satide e a educagao, ainda que se tenha
que observar normas pertinentes a direito contratual eventualmente incidentes no
conflito, a existéncia de ameaca a direito fundamental deve ser evidenciada e levada
em conta, como se da quando, apesar de aplicaveis as normas pertinentes a relagao
contratual de prestagdo de servicos educacionais, ndo se interrompe o exercicio de
direito a educagdo de um aluno em meio ao ano letivo em virtude de
inadimpléncia*!®. Ao se proteger o direito a educagiio colocando-o acima de regras
contratuais, em verdade se enxerga o aluno de forma autdbnoma em relacdo ao
contratante. O que propomos ¢ deixar de marginalizar a figura do morador,
deixando-o escamoteado por tras do proprietario, do locatario, do possuidor. O
direito de moradia nao pode mais ser protegido subsidiariamente ao direito de
propriedade, ao direito possessorio, ou as relacdes contratuais. O direito de moradia

assim alcanga patamar de direito efetivamente autobnomo.

Como evidencia Giovanna Bonilha Milano, um dos obstaculos enfrentados
nos conflitos possessorios nascidos de ocupagdes de imdveis ociosos seria o fato do

judiciario conceber, em regra, que “quando a relagdo entre o sujeito e a coisa se

419 Art. 6°, da Lei 9.870/1999.
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estabelece sem que a transferéncia do poder de fato pelo proprietario tenha ocorrido,
fala-se em ‘posse injusta’, incapaz de elevar a situagdo fatica ao plano protetivo da
relacdo juridica”?’. Presumindo situagdio de violéncia e tratando essas pessoas
como invasoras, sempre que ndo existe outro direito a se contrapor a propriedade,

como usucapido, o direito de moradia sequer se apresenta como argumento valido.

Todavia, a incidéncia do paradigma proposto as situagdes em que o
exercicio do direito de moradia se inicia a partir da ocupagao de imdveis vagos, sem
que exista qualquer tipo de violéncia efetiva em sua tomada de posse, se legitima
ndo somente pelo exercicio de funcdo social do bem através de sua destinagao para
moradia, mas especialmente no direito de acesso a propriedade, no direito de acesso
a todos os bens fundamentais a plena satisfacao da personalidade humana, dentre
eles o bem imovel a ser destinado & moradia*?!. Tal direito é fundado e legitimado
pelo direito consuetudindrio da pobreza, e deve ser garantido sobre os bens

indispensaveis a sobrevivéncia.

O direito fundamental social de moradia deve ser reconhecido e protegido,
em prejuizo do exercicio dos poderes do dominio pelo proprietario, sempre que
tendo sua origem em relagdo contratual, direito real ou decorrente do direito
fundamental de acesso a propriedade, propria ou alheia, sempre que em
observancia da fung¢do social da propriedade a prevaléncia da moradia refletir a
promocdo de minimo existencial em detrimento de valor exclusivamente

patrimonial.

420 MILANO, Giovanna Bonilha. Conflitos Fundidrios Urbanos e Poder Judicidrio, p. 176
421 Sobre o direito de acesso como contetido do direito a propriedade consulta capitulo 3, item 3.3
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5
Conclusao

A complexidade do direito de moradia nasce do fato de se tratar de um direito que
depende de recursos finitos. A promocdo da moradia em carater universal ndo é possivel
sem que se reformule o direito de propriedade daqueles que concentram a propriedade do
solo, o que se da nos ambientes rurais, e se potencializa especialmente nos centros urbanos.
Por outro lado, se o déficit habitacional afeta diretamente aqueles que ndo tem onde morar,
ou que ndo conseguem alcangar moradia digna, de certa forma, a falta de moradia adequada

sera, em alguma medida, um problema de toda a sociedade.

Partindo da comparacdo do direito de moradia com outros direitos fundamentais
sociais como a saude e educagdo, a moradia assume maior complexidade e proporgdes.
Essa afirmativa ndo pretende colocar a moradia hierarquicamente em posi¢ao privilegiada
em relacdo a saude, até porque a falta de satide pode determinar a morte, e sem vida todo e
qualquer direito perde relevancia. Mas a moradia ¢ dotada de certas peculiaridades. Se a
determinado grupo, familia ou comunidade for negado acesso a educagdo, aquele grupo
ndo evoluira e ndo acessara a educagdo. Tal fato determinara prejuizos sociais, mas ali se
encerrara a situagdo, os desdobramentos ndo serdo imediatamente sentidos pela sociedade.
As consequéncias se ddo de forma indireta, como, por exemplo, aumento da violéncia
naquela sociedade. Da mesma forma se dara se for negado o direito a saude. Aquelas
pessoas que tem seu direito fundamental a saude negado sofrerdo as consequéncias, sem
que tais consequéncias transbordem necessariamente para os outros membros da sociedade

de forma imediata.

Quando se trata de falta de implemento do direito fundamental de moradia, as
consequéncias sociais, bem como nas relagoes privadas serdo distintas, infinitamente mais
complexas. Se negado o direito a moradia, o sujeito privado de moradia adequada ndo
desaparecera a noite tomando corpo novamente na manha seguinte. As pessoas privadas de
moradia, seja por que motivo for, por ndo terem o poder de se desmaterializar vdo morar
onde lhes for possivel. Vao morar na rua, se abrigando em marquises de prédios, tentando
se afugentar das intempéries. Vdo buscar constituir sua casa, seu refiigio onde puderem,
sem que seja uma preocupagdo ao menos razoavel perquirir se o imovel onde tentam
estabelecer sua moradia constitui a propriedade de alguém. Onde houver espago ¢
possibilidade de abrigo, a tentativa de constituir uma casa ocorrera. E nesse momento que
o conflito privado surgira, pois se por um lado aquele que precisa sobreviver e em um ato

de resisténcia humana buscara a moradia onde lhe for possivel, de outro alguém reclamara
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a protecdo de seu direito patrimonial sobre solo, pleiteara a protegdo de sua propriedade,

formalmente constituida, hierarquizada socialmente sobre o direito de alguém morar.

Essa tensdo social ndo podera ser superada até que todos tenham onde morar. A
falta de moradia faz brotar conflitos sociais ¢ juridicos sobre o uso do espago urbano. Diante
dessa constatagdo, mais social, fatica, do que juridica, se levanta sempre uma voz, que
busca exonerar o particular, individuo proprietario de qualquer responsabilidade social,
afirmando que a falta de moradia do outro ¢ um problema do Estado. Em outras palavras a
culpa recai sobre a falta de politicas publicas eficazes a produzir habitagdes suficientes a
toda populacdo. Porém, certamente, tdo grave problema social deve contar com outros

caminhos de solucao.

De fato, a moradia, na qualidade de direito fundamental social que €, guarda carater
prestacional, devendo ser provida para aqueles que nao tém recursos proprios, no ambito

de Estado Democratico de Direito, que busca o bem-estar social, pelo Estado.

No entanto, enquanto as politicas ptblicas simplesmente ndo acontecem, ou ainda
que se estabelecam ndo sdo suficientes a resolver o problema ou ao menos minimiza-lo,
aquela familia que seria destinataria de certa politica de promoc¢ao de habitagdes, ndo
podera esperar. Essa familia exercera seu direito a moradia, ainda que certos olhares
repousem sobre ela acreditando que ao invés de exercer um direito, o direito de permanecer
em certo lugar e 14 simplesmente desenvolver sua vida com sua familia, ela esta a violar

um direito alheio, o direito de propriedade.

Foi justamente sobre esse conflito que se da entre o direito de moradia e o direito
de propriedade que buscamos nos debrugar para encontrar o fundamento de protecdo do
morador no Direito Civil. Nosso questionamento central foi, em que termos se da a
protecdo do morador, seja ele morador titular de direito real, morador que depende do
direito contratual para viabilizar sua moradia, ou aquele morador, desprovido de qualquer
outro titulo. Essa resposta necessariamente parte das causas, ainda que com restri¢des de
detalhamento, do absurdo déficit habitacional, bem como do Iugar do direito de propriedade

e do direito de moradia no ordenamento juridico patrio.

Procuramos demonstrar ao longo da pesquisa que a crise em torno da moradia ¢
um sintoma do modo de producado capitalista. Essa constatacdo ndo representa qualquer
saudosismo das sociedades pré-capitalistas quanto aos regimes de serviddo ou outras
mazelas. A constatacdo, contudo, nos impoe a reflexdo dos efeitos do capitalismo sobre o

absurdo déficit de moradia.
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A separacdo da grande massa de trabalhadores dos meios de producao, dentre eles
a terra urbana e rural, € condi¢cdo de predominio e desenvolvimento do modo de producdo
capitalista. Tais caracteristicas da sociedade capitalista fazem surgir um problema social
que ndo possuia em tempos anteriores tanta relevancia: a crise de habitacdo, identificada
pela dificuldade de acesso universal a imoével destinado a moradia. A crise de moradia
especialmente nos centros urbanos se apresenta como um sintoma do modo de producao
capitalista. A livre iniciativa, inerente a tal modo de producdo, deve ser ponderada com o
direito de acesso a propriedade, sob pena de se legitimar a partir do direito de obtengdo de
renda fundiaria o sacrificio de direitos existenciais como a moradia. No entanto, o modelo
politico juridico instituido pelas democracias liberais ndo altera a profunda desigualdade
social e econdmica, eis que se funda numa falsa crenga de separagdo juridica, politica e

econdmica, fazendo crer que tais desigualdades sao derivadas exclusivamente do mercado.

O problema, portanto, ndo é novo, e dadas suas raizes atinge reiteradamente os
mesmos grupos sociais: os despossuidos. Desprovidos de trabalho; desprovidos de renda
suficiente para alcangar a aquisi¢do de moradia, até mesmo através do aluguel; e até aqueles
que inseridos no mercado de trabalho até certo ponto estavel, e com renda suficiente para
prover sua subsisténcia, mantém-se reiteradamente a sombra do aluguel, pairando o medo

de que diante da minima instabilidade financeira esteja em cheque sua moradia.

Ousamos afirmar que o problema da moradia atinge um grupo bem maior do que
aqueles que o senso comum identificam como vulneraveis em questdes de moradia. Se ha
no inconsciente coletivo a certeza de que a moradia ¢ um grave problema enfrentado pelos
conhecidos sem-teto ou moradores de rua, a moradia também ¢ um grave problema para
grandes grupos de pessoas que moram nas favelas, muitas vezes pagando valores de aluguel
elevados, ou até mesmo ameacgadas pelo avanco da especulag@o imobiliaria operada por
milicias nas favelas. Essa especulacdo imobiliaria, que se traveste de empreendedorismo
nascido do povo, empreendedorismo nascido das classes pobres, ¢ que louva mudangas
legislativas como a regulamentacdo do direito de laje, em verdade, em muitas
oportunidades serve de disfarce para o mesmo braco do capital que se vislumbra em
grandes construtoras que realizam seus negocios no asfalto. E ainda, de modo mais
disfar¢ado, diluido nas dificuldades financeiras ja normalizadas pela classe trabalhadora, a
moradia se apresenta como problema também na classe média, que por vezes nem se

reconhece como classe trabalhadora.

Se por um lado a sombra das remogdes persegue a favela, o endividamento
imobiliario, e o desemprego seguido de despejo assombram a classe média. Em ultima

analise o vilao é um so: o capital, que acaba por servir a classe dos proprietarios.
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Fica evidente em diversos momentos que a propriedade privada se encontra no
centro da organizagdo politica, de modo que a ordem juridica em muito se dedica a regular
as relagdes juridicas proprietarias. A falsa neutralidade do Estado, assim como da ordem
juridica, que acaba por atender aos interesses das classes dominantes promovendo
dificuldades e aprofundamento a crise de moradia, mencionada no primeiro capitulo pode
ser observada concretamente quando enfrentados os argumentos de suposta
constitucionalidade da excecdo de impenhorabilidade do bem de familia do fiador de

relacdo locaticia residencial formulada no terceiro capitulo dessa pesquisa.

Ao tratarmos da sobrevivéncia da propriedade imovel como mercadoria no
constitucionalismo social resta demonstrado que a ordem constitucional da propriedade se
modificou, sendo necessario, no entanto, que a partir disso se implementem as necessarias
transformagdes pertinentes a tutela juridica da propriedade. Se em um cenario de
constitucionalismo liberal o direito de propriedade poderia ser identificado com valores
inerentes a liberdade e igualdade, o constitucionalismo social demonstra que o exercicio do
direito de propriedade em verdade deve se afastar da igualdade formal sob o qual ¢ fundado,
e exercido em consonancia com a fungdo social da propriedade, com a no¢do de bem-estar
geral, para efetiva promogao de igualdade substancial e direitos sociais. O grande desafio
do constitucionalismo social, portanto, ¢ o equilibrio da protecao da propriedade enquanto
direito fundamental individual em consonancia com a promogao de direitos sociais e justica
social. Em outras palavras sera necessario acomodar, especialmente em relacdo aos bens
imoveis urbanos ou rurais, seus aspectos inerentes a mercadoria que € no centro do sistema
capitalista, associado aos seus valores de troca, ao direito universal de acesso aos valores
de uso de determinados bens minimos e essenciais a todos, como os bens imoveis

destinados a habitacao.

Inerente a esse desafio, pode-se observar a necessaria resisténcia que deve ser feita
aos chamados processos de gentrificagdo. Apesar da gentrificagdo ndo se referir ou atacar
exclusivamente a questao da moradia, sendo bem mais ampla do que isso, pode-se perceber,
com certa tranquilidade, que tal processo determina a elitizagdo de espacos urbanos,
fazendo com que o acesso a eles seja restrito e acabe por mais uma vez intensificando a

dificuldade de acesso a moradia como bem comum que deve ser.

A perspectiva de garantir a todos o direito de acesso a moradia, considerando que
o exercicio de tal direito depende de acesso a bem imdvel, que se submete ao regime de
propriedade privada, depende da analise do direito de propriedade e direito a propriedade
enquanto direitos fundamentais. Inobstante muitas vozes e questionamentos contrarios a

existéncia da propriedade entre rol de direitos fundamentais, sua manutengao se justifica
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seja entre aqueles que ainda relacionam a propriedade entre as liberdades individuais
necessarias, ou mesmo entre aqueles que vislumbram na protegdo constitucional da
propriedade entre os direitos fundamentais a garantia de patrimonio minimo a vida com

dignidade.

A partir dai é fundamental implementar o efetivo conteudo do direito fundamental
de propriedade. E certo que as faculdades juridicas da propriedade ¢ o detalhamento do
regime juridico que a ela sera aplicado, especialmente a propriedade privada imovel sera
delineado pelo direito infraconstitucional, especificamente pelo Direito Civil. Mas o
contetido constitucional do direito de propriedade deve ser concebido tanto no direito de
permanéncia da propriedade no patrimonio de seu titular, verificado em seu direito de se
manter proprietario, seja em face do Estado ou em face de terceiro, associado aos valores
de uso da propriedade, como na garantia de seus valor econdmico, associado a seus valores

de troca.

Por outro lado, o direito fundamental & propriedade podera ser identificado
inicialmente como legitimidade de toda e qualquer pessoa tornar-se proprictaria seja de
bens de consumo ou mesmo bens de produgdo. Para além dessa concepgdo, o direito a
propriedade também podera ser concebido como direito de acesso aos bens essenciais ao
desenvolvimento de uma vida digna, sejam proprios ou alheios, de forma gratuita ou

onerosa, desde que o acesso seja garantido a todos.

O estabelecimento do contetido efetivo do direito de propriedade, prescindira da
interpretagdo do conteudo atribuido a propriedade pelo Direito Civil em consonancia com
os valores constitucionais da propriedade. Nesse sentido, a fim de suplantarmos a aplicacdo
individualista da propriedade, dissociada de sua fung@o social, que insiste em subsistir
como marca de uma heranga patrimonialista é necessario repensar o direito de propriedade
a partir das nogdes de dominio, associado aos valores de uso e exercicio efetivo de poderes
sobre o bem, e propriedade, decorrente do valor econdmico do direito. Somente essa
abordagem nos permitird verificar o efetivo implemento da fungéo social da propriedade,
bem como avaliar, em casos de eventual conflito entre o proprietario e terceiro nao

proprietario, a natureza dos direitos que estdo em conflito, se existenciais ou patrimoniais.

Nessa analise, sera de extrema relevancia a observancia do cumprimento de funcao
social da propriedade, seja pelo proprietario ou por terceiro. O implemento da funcdo
social, todavia, esta longe de ser linear, se desenhara a partir de miltiplas possibilidades.
Diante da impossibilidade de atribuir um nico conteudo a fung¢éo social da propriedade,
ainda que restrita ao regime juridico dos bens imdveis, entendemos que que a fungao social

da propriedade imével deva ser estabelecida a partir de quatro perspectivas: a) Fung¢do
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social da propriedade como principio da Ordem Econdomica e poder/dever fundamental;
b) Fung¢do social da propriedade como regra de conduta em respeito as diretrizes urbanas,
ao ambiente rural e ao meio ambiente, c) Fungdo social da propriedade como tutela de
merecimento; d) Fungdo social da propriedade como promogdo de valores existenciais e

Justica distributiva.

O ambito de protecdo do direito de propriedade, bem como o efetivo contetido da
funcdo social da propriedade demonstram-se fundamentais a analise do ambito de protec¢do
do direito fundamental de moradia, especialmente nas relagdes juridicas privadas. A
previsdo do direito a moradia entre os direitos sociais fundamentais dispostos no art. 6° da
CR/1988 confere a moradia em primeiro plano carater prestacional, possibilitando ao
particular o exercicio do direito a moradia frente ao Estado. Todavia, no ambito do
exercicio do direito de defesa, o direito fundamental de moradia deve ser protegido nas
relagdes privadas, como direito autbnomo que €, em decorréncia incidéncia horizontal dos
direitos fundamentais, bem como da solidariedade social. A eficacia horizontal do direito
fundamental social de moradia, tendo como resultado a prote¢ao do direito de moradia em
conflito entre particulares partira, portanto, da analise no caso especifico da incidéncia do
principio da solidariedade social agregado a fungdo social do bem em disputa, sempre que
no caso, verificar-se a necessidade de dar prevaléncia ao direito de moradia na qualidade
de direito existencial em detrimento de outro direito patrimonial, sempre que presentes 0s

requisitos autorizadores para tanto.

Nesse ambito, como ja mencionado, ¢ fundamental a verificacdo do sujeito
morador no direito privado, que simplesmente ndo ¢ protegido, especialmente pelo Direito
Civil. Enquanto o direito civil conceitua e outorga direitos ao possuidor, ao locatario, ao
proprietario, ao comodatario, falta ao direito civil o morador. Seria legitimo questionar se
ao proteger todos esses sujeitos ndo estaria o direito civil protegendo, ainda que de forma
indireta o morador e o regular exercicio do direito fundamental de moradia. No entanto,
como tentamos demonstrar ao longo da analise da protecdo do morador titular de direito
real ou de direito pessoal formulada no terceiro capitulo, resta evidente que em verdade o
Direito civil ainda guarda amarras patrimonialistas, protegendo a propriedade, o contrato,
mas negligenciando na protecdo da moradia. Se por um lado o direito a moradia consta do
rol dos direitos fundamentais sociais, nos conflitos privados a moradia simplesmente nido

se estabelece como valor ou direito autonomo.

A moradia ndo pode mais ter sua protec¢ao subordinada a existéncia de outro direito
que a abrigue ou englobe, como acontece quando a moradia é protegida a partir da aquisi¢ao

da propriedade por usucapido. Se para proteger o direito fundamental de morar dignamente,
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for necessario o reconhecimento de outro direito, a exemplo da propriedade, o que se esta
a proteger nao ¢ simplesmente a moradia, mas a propriedade. Nesses casos, em verdade
ndo ha o reconhecimento do direito fundamental a moradia como direito autonomo, mas

sempre subordinado e amparado por outros institutos.

Por isso, 0 que propomos, ¢ que a partir da adequada observancia do conteudo do
direito fundamental de propriedade e direito fundamental a propriedade, em observancia a
funcdo social da propriedade, e incidéncia do principio da solidariedade social o direito

civil seja capaz e eficiente na prote¢do do morador.

A inclusdo do sujeito morador no direito civil significa que o direito de morar deve
prevalecer, como direito fundamental e auténomo sempre que em conflito da moradia
como direito existencial com a propriedade como direito exclusivamente patrimonial tal
solugdo for resultado da incidéncia da fungdo social da propriedade como tutela de
merecimento ou da fungdo social da propriedade como promog¢do de valores existenciais

e justi¢a distributiva
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