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    INTRODUÇÃO AO TEMA




    Com a revolução industrial e econômica nos grandes centros urbanos, sobrevieram alguns dos já conhecidos efeitos da modernidade: crescimento populacional, expansão estrutural das cidades, falta de terrenos e de habitações, encarecimento das obras; desenvolvendo-se, assim, em reflexo a estes fenômenos, uma modalidade de habitação em conglomerados1, que, por sua vez, apresentou rápida disseminação na sociedade brasileira, fazendo-se necessário aprimorar o ordenamento jurídico, tracejando mecanismos sócio-jurídicos mais modernos e aptos a viabilizar tanto a atividade econômica que naquele momento desabrochava como resguardar os direitos dos participantes deste tipo de relação.




    E foi através da Lei de Condomínio e Incorporações (Lei Federal nº 4.591/642) que se delineou toda uma sistemática normativa para esta categoria habitacional moderna. Sendo esta norma, à época, elaborada com o propósito de incentivar soluções para o déficit habitacional e dirimir conflitos oriundos do relacionamento entre os próprios moradores dos respectivos conglomerados urbanos.




    Sob este enfoque de atendimento à demanda habitacional, a incorporação imobiliária, da forma como foi concebida pelo legislador, é considerada como um instituto jurídico de cunho privado, onde há uma aglutinação de interesses visando à edificação de imóveis em regime condominial, seja de construção de apartamentos, escritórios, lojas ou garagens, etc.




    E nesse retrato histórico e social tão conhecido da macroexpansão urbana que lares foram almejados pela população, provocando, não raras vezes, uma corrida descomedida por unidades habitacionais para acolher esse crescimento demográfico urbano, fazendo, então, nascer o debate sobre o direito à moradia e sua afinidade com a função social da propriedade imobiliária privada.




    Do entrosamento entre o direito à moradia e a função social da propriedade imobiliária (ambos constitucionalmente tutelados), pondera-se, quanto à gênese dos mesmos, sobre a fonte de inspiração que levou o legislador constituinte consagrá-los no texto constitucional. E é nesta medida em que os direitos fundamentais vão se constituir em situações jurídicas, definidas na ordem constitucional em prol da liberdade, igualdade e dignidade da pessoa humana, ligados umbilicalmente não só ao fenômeno estatal como à sociedade em geral.




    Igualmente, não há como negligenciar que a atual Constituição Federal consagrou um Estado Democrático de Direito, necessariamente comprometido com a justiça social na medida em que positivou um significativo elenco de direitos fundamentais de todas as dimensões, inclusive abrangendo os direitos sociais.




    Neste esteio, pelo teor das alterações introduzidas na legislação aplicável ao mercado imobiliário e em especial à Lei Federal nº 4.591/64 (oportunamente atualizada pela Lei nº 10.931/043 e pela Lei nº 13.786/184), fica claro que o legislador, em vistas ao crescimento econômico do mercado imobiliário, se preocupou em reforçar a posição do adquirente, consumidor nas relações de aquisição das futuras unidades imobiliárias, frente aos outros participantes da relação contratual: incorporador, construtor, corretor, instituição financeira, etc., para dinamizar a tutela jurisdicional a ele disponibilizada.




    Atente-se para o fato de que é através da incorporação imobiliária, na forma prevista na legislação acima referenciada, que os contratantes entabulam a construção de uma futura edificação, dividida em certas porções (fração ideal) que serão utilizadas para moradia ou atividades econômicas. Forma-se então uma relação jurídica entre o incorporador e o adquirente, concretizada em um contrato pelo qual este mencionado incorporador obriga-se a construir ou fazer construir um conjunto de unidades componentes de uma edificação coletiva (empreendimento imobiliário), ao passo que o adquirente compromete-se a pagar o preço combinado pelo recebimento da unidade, adiantando parte dos valores para viabilizar a própria construção.




    E é esse interesse em adquirir uma unidade habitacional que, às vezes pautada por um desejo de concretização do imóvel próprio, acaba levando o adquirente, por desconhecimento das nuances do mercado, ao risco de investir suas reservas financeiras em um empreendimento imobiliário desprovido de qualquer respaldo jurídico e urbanístico. E, em consequência de eventual inadimplemento do idealizador desse empreendimento (o incorporador), não raro de acontecer, esse adquirente se vê em meio a uma batalha judicial, na qual a efetiva entrega de sua futura moradia encontra-se em sério risco de não se concretizar.




    É fato público e notório que, historicamente, o mercado imobiliário e o seguimento da construção civil oscilam entre momentos de euforia e estagnação, ocasionados por alterações políticas e econômicas que alteram constantemente o cenário econômico do mercado brasileiro. E porque não falar do caso mais famoso de falência de um gigante da construção civil na década de 90 no Brasil (o caso Encol S/A), que ao longo de um moroso processo falimentar, com patente insuficiência de acervo de bens para quitação de suas dívidas, afetou inúmeras famílias, em âmbito nacional, com vários empreendimentos inacabados e reversões de patrimônio de unidades comercializadas em benefício de instituições financeiras e credores com títulos privilegiados.5




    Consequência de um mercado imobiliário em constante oscilação, bem como pelos conflitos desencadeados por esta instabilidade, observa-se que ao longo dos anos, alguns institutos jurídicos foram remodelados na legislação aplicável ao setor da construção civil com o intuito de promover certo equilíbrio e segurança às relações jurídicas erigidas entre os participantes, tendo como fator de influência a noção de propriedade conectada com sua função social e com as exigências de uma vida digna. Dentre essas reformas legislativas, destaca-se, para este estudo, o “patrimônio de afetação” nas incorporações imobiliárias (regulamentado pela Lei nº 10.931/04). Pelo instituto do patrimônio de afetação, a nova estruturação legal da incorporação imobiliária afetada, condizente com as necessidades atuais do mercado e da sociedade, cria em favor dos adquirentes de “imóveis na planta”6 uma reserva patrimonial suficiente para consecução da finalidade socioeconômica da incorporação, que é a conclusão e entrega do empreendimento.




    Destarte, o propósito maior desta obra foi analisar, de forma didática, como ocorreram as mudanças legislativas e hermenêuticas nas relações obrigacionais privadas envolvendo a propriedade imobiliária frente aos princípios constitucionais que objetivam a proteção da dignidade da pessoa humana. E, por via de consequência, perquirir quais são os limites impostos à interpretação constitucional dos dispositivos de desenvolvimento da atividade incorporativa e de sua conexa segregação e preservação patrimonial, insertos na Lei nº 4.591/64 (com suas pertinentes e sistemáticas atualizações ao longo das décadas).




    E, imergido nessas indagações, se buscará evidenciar como essas repercussões obrigacionais, assumidas em decorrência da viabilização de um empreendimento por incorporação imobiliária, foram, de certa forma, repensadas para o bem maior da sociedade, tornando-se visível a tendência de que a compreensão de patrimônio não é mais pautada como um valor em si, mas como um instrumento essencial para a concretização do princípio da dignidade da pessoa humana. O que leva também ao pensamento de que, na dinâmica social, o bem adquirido nestas circunstâncias poderá ter íntima conexão com a ideia de patrimônio mínimo e com a garantia fundamental à moradia, ambas calcadas na dignidade da pessoa humana.




    Assim, no primeiro capítulo remete-se à noção histórica de propriedade e sua evolução sócio-jurídica funcionalizada à proteção de um acervo mínimo de bens, com a finalidade de garantir a subsistência do próprio indivíduo em sociedade. Já no segundo capítulo busca-se uma abordagem sobre a perspectiva da função social da propriedade e a introdução do direito à moradia no rol dos direitos sociais previstos na Constituição Federal num contexto de desdobramento dos princípios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade com as relações de natureza privada.




    E nesta dicção de preceitos constitucionais sobre os institutos de direito privado, o terceiro capítulo e o quarto capítulo sopesarão a incorporação imobiliária em seu aspecto multifacetário de atendimento das necessidades tanto do indivíduo quanto da coletividade, vinculado ao devido aproveitamento econômico da mesma. Devendo, pois, ser objeto de proteção do Estado, ainda, que isso implique em intervenção das relações privadas.




    Investigando, na última parte, a repercussão do patrimônio de afetação como instrumento assecuratório da conclusão do empreendimento e de entrega das unidades imobiliárias, em prestígio à eficácia do direito fundamental à moradia frente às relações privadas.




    




    

      

        1 Conjunto de casas e edificações em que viviam várias famílias ao mesmo tempo.


      




      

        2 BRASIL. Lei nº 4.591, de 16 de dezembro de 1964. Dispõe sobre o condomínio e as incorporações imobiliárias. Diário Oficial da União, Brasília, DF, 21 dez. 1964.


      




      

        3 BRASIL. Lei nº 10.931, de 02 de agosto de 2004. Dispõe sobre o patrimônio de afetação de incorporações imobiliárias e dá outras providências. Diário Oficial da União, Brasília, DF, 03 ago. 2004.


      




      

        4 BRASIL. Lei nº 13.786, de 27 de dezembro de 2018. Altera as Leis nº 4.591, de 16 de dezembro de 1964, e 6.766, de 19 de dezembro de 1979, para disciplinar a resolução do contrato por inadimplemento do adquirente de unidade imobiliária em incorporação imobiliária e em parcelamento de solo urbano e dá outras providências. Diário Oficial da União, Brasília, DF, 28 dez. 2018


      




      

        5 Caso amplamente divulgado pela impressa nacional entre 1995 e 1999, que se tornou verdadeiro escândalo no setor da construção civil, com incriminações de desvio de dinheiro e de sonegação de impostos, culminando com a paralisação de aproximadamente 710 obras por todo território brasileiro e afetando 42 mil mutuários.


      




      

        6 Nomenclatura utilizada no mercado imobiliário para designar imóvel que está sendo comercializado antes ou até mesmo durante sua fase de construção.


      


    


  




  

    1. A PROPRIEDADE PRIVADA NA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL




    Em que pese todas as manifestações possíveis da propriedade, atualmente estas guardam usos que são inerentes à sua forma e que convergem tanto para a promoção dos interesses particulares do proprietário quanto à promoção dos interesses sociais. Portanto, foi definitivamente encerrada a era da propriedade tida como direito absoluto e intocável de seu titular, que possibilitava utilizações egocêntricas e até mesmo meramente especulativas do patrimônio.




    1.1 ASPECTOS HISTÓRICO-SOCIAIS DA PROPRIEDADE




    A própria noção de propriedade, dinâmica e profundamente articulada com as estruturas sociais, confunde-se com os momentos históricos tracejados pela raça humana ao longo de sua existência. E nesta ordem cronológica, a forma mais antiga de propriedade que se teve notícia, ocorreu em seu aspecto coletivista, em que os membros da primitiva comunidade, eminentemente nômade, detinham o gozo temporário da terra e de seus frutos (compatível com os hábitos de subsistência do homem nesse período pré-histórico).7




    Sendo que a transição desta propriedade coletiva para uma propriedade individual e privada decorreu do próprio progresso dos povos antigos e da conversão da comunidade nômade em comunidade sedentarizada e territorial.8




    Já a imagem da propriedade privada (individualizada) inicialmente se vinculava à religião e à família, tal como se observava na civilização Greco-romana, em que fixada a família no solo, instalava-se ali o lar e os seus respectivos deuses, conferindo um caráter sagrado à posse e à propriedade.9 Isto é, sob o enfoque daquele período da história humana, a propriedade fazia parte da esfera mais intima da família, sob a proteção do deus-lar, que então tomava posse do solo e não podia ser mais desalojado.10 O conteúdo da propriedade, ora assente na tríade propriedade-família-religião, guardava então características de ser familiar, individual, absoluta e sagrada.




    Prosseguindo neste contexto evolucionário, com a queda do Império Romano e a ausência de uma autoridade central dotada de poder efetivo contra as invasões que se verificaram na Europa, fatos ocorridos na Idade Média e que acarretaram em êxodo das populações urbanas que passaram a se refugiar no campo junto aos fortes castelos, assinalou-se o início de mudanças substanciais na noção de propriedade, que passou então a se caracterizar, marcadamente, pela identificação do poder com a propriedade e pela fragmentação do domínio.11 Com efeito, a concepção tipicamente feudal da propriedade, dividida em vários domínios sobre a mesma coisa, possibilitava que o soberano, tido por titular da propriedade, conservasse para si o domínio direto sobre a terra e concedesse ao ocupante o domínio útil, com ele estabelecendo uma relação de vassalagem, pelo qual o concessionário ocupante cultivaria a terra, pagando ao concedente uma contribuição correlata ao mencionado uso e à proteção que este lhe assegurava.12




    Com o advento da idade moderna e o incremento do comércio, da produção manufatureira e dos grandes impérios financeiros,13 resgatou-se a concepção unitária da propriedade privada, conferindo ao proprietário uma nova ordem de poder geral e absoluto sobre a coisa, que o libertava das amarras a que o antigo regime feudal o submetia. Esse novo regime patrimonial, substituto do ultrapassado sistema feudal, teve como alicerce teórico a proteção dos direitos fundamentais do homem, em que sobressaiam a liberdade e a igualdade, aditadas, pela ideologia liberal, do referencial de propriedade. Estava surgindo o ambiente perfeito para a positivação da propriedade individual, consagrada como direito fundamental e inviolável pela Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, editada pela Assembleia Nacional Constituinte Francesa, em agosto de 1789.14 Eroulths Cortiano Júnior, ao tratar da propriedade como fator de realização do homem, explana que:




    A propriedade de bens é um fator de realização do indivíduo, não só porque o homem alcança sua sobrevivência pela utilização dos bens da natureza, mas também – e agora principalmente – porque a partir da troca de bens ele consegue alcançar a autonomia desejada. Se o real é concebível como zona de expansão do sujeito, é na apropriação de bens que se encontra a chave da liberdade humana.15




    E neste sentido de convergência entre propriedade e liberdade, sob o alicerce da ideologia liberal da época, Francisco Eduardo Loureiro arremata:




    Na ótica liberal, tudo gira em torno, em última análise, da disciplina positiva dos instrumentos de circulação de riqueza, da qual a propriedade é o símbolo jurídico. A liberdade para contratar pressupõe a igualdade formal das pessoas e está indissociavelmente ligada à liberdade de o proprietário utilizar livremente a coisa, de acordo com sua natureza.16




    O status de ser a propriedade um direito inviolável e sagrado do homem foi ratificado pelo Código Civil Francês (Código de Napoleão de 1804), logo seguido pelos demais códigos oitocentistas, delimitando a propriedade privada como o direito de fruir e dispor da coisa da maneira mais absoluta, desde que não exercido por forma proibida por leis e regulamentos, não estando o proprietário obrigado a abdicar de seu direito senão por causa de utilidade pública e mediante justa e prévia indenização.17




    Vê-se, assim, que a preocupação desse modelo individualista do direito de propriedade era eminentemente com os interesses particulares, uma vez que o discurso liberal não se atinava para uma conotação social. Essa visão espalhou-se pela Europa, durante o século XIX, sendo também recepcionada no continente sul-americano, refletindo-se nas codificações do Chile (1855), da Argentina (1869), da Colômbia (1873) e do Brasil (1916).18




    Ainda no século XIX, em meio a marcante industrialização da Europa e a crescente onda de desigualdade social (resultantes da revolução industrial), começam a surgir, em contraposição à visão liberal do capitalismo, o discurso socialista para remoção das desigualdades. A noção de propriedade expandiu-se e passou então a abranger não somente a propriedade imobiliária, mas também a propriedade móvel, como os bens de produção, além das coisas imateriais, tais como: as propriedades industriais, literárias, artísticas e científicas. E, nessa ordem de pensamento, em também sendo considerada um bem de produção, a propriedade não poderia estar concentrada nas mãos de poucas pessoas, mas sim pertencer a toda sociedade.19




    Desencadeada a Revolução Russa de 1917, as ideias sociais de que a propriedade não poderia estar concentrada nas mãos de poucas pessoas foram aplicadas, implementando-se o regime da propriedade socialista, que quase chegou a extinguir a propriedade individualmente privada, passando-a para a sociedade sob a austera tutela do Estado, a quem cabia a administração, representando, assim, um extremo do tratamento jurídico da propriedade. Nos países que adotaram os regimes socialistas, a exemplo da extinta União Soviética, o paradigma adotado para a propriedade foi o coletivo, embora persistisse, ainda que de forma rarefeita, a propriedade pessoal.20




    Já em meados do século XX, o mundo pós-guerra mundial, marcado por discursos em defesa dos direitos humanos, observou o surgimento do referencial do “Welfare State”, como uma resposta à política contencionista do comunismo, numa tentativa de conciliar o desenvolvimento social com o liberalismo. Transmuda-se a propriedade, a partir do Estado Moderno, culminado com o surgimento da propriedade individualista, que, por sua vez, evolui e adquire o caráter social. Sob essa nova perspectiva de ordem mundial, a propriedade passa a ser tratada, nos textos constitucionais, como um direito relativizado pelo interesse social.21 Observa-se, então, uma completa mudança na concepção da propriedade, ansiando por desvinculá-la de uma visão extremista que se observava tanto no liberalismo individualista quanto no regime socialista, racionalizando, pois, a exploração econômica dos bens. Com efeito, a propriedade passa a ser vista de acordo com a natureza dos bens sobre os quais incide, que obviamente não são uniformes em sua estrutura. A propriedade ganha status de relação jurídica complexa, carregada de direitos e obrigações, sendo guiada pelos valores constitucionais de funcionalização, de solidariedade e de dignidade da pessoa humana, como fundamento para a repersonalização do direito.




    Destarte, por esta trajetória histórica do instituto da propriedade, percebe-se que esta não pode ser considerada apenas um fenômeno jurídico isolado, mas sim contida em uma concepção econômica e social presente numa determinada época e nação. A propriedade é tida por instituição central da civilização, não só por constituir o conjunto básico de valores, com que se orientam as pessoas e pautam as coisas, mas também por determinar e materializar a estrutura com que historicamente se regem e reproduzem as relações de Estados, de indivíduos e da própria sociedade.22




    1.2 O NOVO PARADIGMA DA PROPRIEDADE




    Em que pese a evolução histórica da propriedade ao longo da existência humana, acima referenciada, os conceitos de propriedade coletiva, de propriedade familiar, de propriedade privada, de propriedade socialista e de propriedade social não poderiam ser idênticos. Em todos esses regimes, que representam a evolução do fenômeno da propriedade, há traços essencialmente comuns, não obstante as profundas diferenças que os caracterizam: Economicamente, a propriedade identifica-se com a utilização das forças naturais, e depois também com as forças volitivas do homem, para a satisfação das necessidades humanas, reduzidas, nos primeiros tempos, e variando, infinitamente, com o evoluir da cultura; E, juridicamente, é a segurança que o grupo social oferece a essa utilização. Assim, o contorno jurídico de propriedade envolve o econômico para contê-la, dirigi-la e adaptá-la, adequadamente, à organização social existente.23




    Paolo Grossi chega a ressaltar que o termo propriedade, em toda sua complexidade, destacaria a relação mais intensa entre uma pessoa e um bem, presente nos ordenamentos jurídicos: “para él propiedad debe ser solamente un artificio verbal para marcar la relación histórica que un ordenamiento da al problema del vínculo jurídico más intenso entre un sujeto y un bien”.24




    Essa complexidade do instituto da propriedade, dinâmico e profundamente articulado com a tricotômica realidade (jurídico-econômica-social), estimula a busca de um conceito adequado à própria evolução organizacional da sociedade, partindo-se da noção de uma “propriedade materializada” para uma “propriedade funcionalizada”.




    A doutrina clássica tinha uma visão do instituto da propriedade como o poder de extrair dos bens todas as utilidades que eles podiam propiciar, deixando claro que se tratava de um poder não só exclusivo, mas igualmente pleno. A propriedade nasceu como poder e assim veio se mantendo ao longo dos séculos, possibilitando ao homem o aproveitamento econômico dos bens. E por qualificar-se, então, como um poder inerente ao homem, foi, pois, protegida pelo sistema jurídico, excluindo a ingerência de terceiros e assegurando ao titular exclusividade e plenitude no uso dos bens.25 Essa noção ingressou no fenômeno da codificação da pós-modernidade, carreada pelo Código Civil Francês, inclusive influenciando o Código Civil Brasileiro de 1916.




    Stefano Rodotá assevera, em seus estudos, que o conceito clássico de propriedade gravitava em torno do conteúdo e dos poderes do sujeito proprietário:




    Este esquema definitorio tradicional, tanto si el acento se .pone sobre el contenido de la propiedad como si se coloca en’ los poderes del propietario, se puede resumir así: la propiedad (o el poder del propietario) consiste en la posibilidad de hacer’ del objeto todo aquello que no está vedado por la ley.26




    No Brasil, quando da concepção do Código Civil de 1916, a sociedade clamava por uma legislação que protegesse os interesses das classes sociais que dirigiam o país, produzindo, assim, um conjunto de normas que tinha suas bases filosóficas calcadas essencialmente em uma sociedade patriarcal e principalmente patrimonialista. Naquela época, início do século XX, a propriedade era considerada intocável, levando-se ao pensamento de que os bens materiais conquistados pelo homem incorporavam-se ao seu patrimônio de forma a não mais sair, senão por vontade deste.27




    Ainda sob o enfoque individualista e patrimonialista que marcava o conceito tradicional de propriedade, Ana Prata, em seus estudos, evidenciou que:




    A propriedade de cada um representa e delimita a sua esfera de poder e desse âmbito são afastados todos os outros sujeitos, incluindo o Estado. Bem se compreende que sendo a propriedade, a um só tempo, fundamento e aspecto da liberdade individual, ela represente um domínio exclusivo, em que a interferência de terceiros só pode significar uma restrição à liberdade.28




    Por derradeiro, o traço característico comum a essas definições tradicionais seria o fato de se encarar a propriedade como direito subjetivo, ou seja, a propriedade como um interesse juridicamente protegido, que conferiria ao seu titular uma gama de poderes e deveres, a serem observados pelo Estado e por terceiros não proprietários. Não se cogitaria, nesta hipótese, a existência de deveres do proprietário para com terceiros, mas tão apenas uma imposição legal de certos limites externos ao exercício do direito de propriedade.29 A propriedade, portanto, em sua feição tradicional, era vista como puro direito subjetivo, finalisticamente direcionado ao arbítrio exclusivo do proprietário. A propriedade era assim tida por absoluta.




    Em oposição a essa visão obsoleta, no desabrochar de uma consciência globalizada e humanizada da sociedade contemporânea, alguns estudiosos deram-se conta de que a propriedade, na verdade, seria uma relação jurídica complexa, que não se resumiria a um só feixe de poderes inerentes ao titular (tais como os de usar, gozar, dispor e reivindicar a coisa), mas também a uma série de deveres em relação a terceiros proprietários e a terceiros não proprietários. Despontando, assim, na compreensão da propriedade, valores emergentes que tem como universo de referência o sistema social.30




    Historicamente, León Duguit já em 1912 negava à propriedade a qualidade de puro direito subjetivo, desfazendo a ideia absoluta e individualista da propriedade e destacando no referido instituto uma missão social que deveria ser cumprida pelo seu titular. Suas convicções partiram do raciocínio de que a propriedade não é um direito, mas uma coisa, uma utilidade, uma riqueza, protegida pelo direito objetivo, quando o proprietário encontra resistência de terceiros. Logo, o proprietário não teria somente a perspectiva do direito subjetivo de usar, gozar, dispor e reaver a coisa, mas também o dever de empregá-la de acordo com a finalidade assinalada pelas normas de direito objetivo.31 Neste sentido, Maria Elizabeth Moreira Fernandez defende que:




    [...] a propriedade privada não pode ser mais encarada como um direito subjectivo, mas antes como uma relação jurídica de onde flui um conjunto de poderes (leque de faculdades e direitos) e também um conjunto de responsabilidades e deveres, constituindo, por via disso, um direito-dever ou um poder-dever.32




    Noutro aspecto, fazendo referências aos ensinamentos do jurista italiano Giovanni Coco, Francisco Eduardo Loureiro afirma que:




    Em razão de longa tradição, o conceito comum de propriedade isolou a posição do sujeito privado das complexas relações humanas e sociais que esta implicava, qualificando-a como domínio absoluto, pleno, exclusivo, etc., apenas limitado pelo lado externo por direitos subjetivos de outros sujeitos. Para entender a propriedade contemporânea, há necessidade de superar a impostação clássica e constatar que o interesse do proprietário não é objeto central da tutela, mas apenas um interesse protegido, num quadro complexo de outros interesses contrastantes, que o ordenamento reconhece e também tutela com mecanismos similares àqueles postos anteriormente a serviço do dominus.33




    A propriedade contemporânea (ou melhor, o que atualmente se entende por propriedade) assume, portanto, feição diversa daquela do início do século XX, até porque, como relação jurídica complexa, não mais se concebe uma relação de completa subordinação de terceiros frente ao interesse do proprietário, nem de vizinhos, nem de outros membros da sociedade, mas sim de situações jurídicas subjetivas do proprietário e situações jurídicas que entrem em conflito com esta e que representem centros de interesse opostos. Fica claro que a utilização racional e a utilização individual da propriedade privada não são opostas, mas paralelas entre si, podendo perfeitamente estarem resguardadas concomitantemente pelo ordenamento jurídico.




    Depreende-se assim que o domínio sobre a coisa ainda existe, mudou-se apenas sua roupagem, alterando-se a sua aparência. O que houve foi uma transformação, consagrada na linha de evolução do individual para o social, como outras evoluções que já suportara a propriedade no passado, alterando o sentido da palavra e o conteúdo de seu instituto.34 Sem deixar de ser um direito, com as características de direito subjetivo, a propriedade deve ser exercida em sentido social, por representar uma relação jurídica complexa, e que, atualmente, no centro dessa relação, encontram-se as figuras do proprietário e da sociedade, e não mais os bens considerados em si.




    1.3 A PROPRIEDADE COMO DIREITO FUNDAMENTAL




    A contextualização dos direitos fundamentais está pautada no reconhecimento pela norma máxima de um sistema jurídico que cada indivíduo é titular de um núcleo mínimo de direitos a ser reservado a cada um e por todos reciprocamente respeitado, e que, nas palavras de João Luiz Barboza, estariam assim representados:




    A noção de direitos fundamentais, como sendo este núcleo mínimo, está associada à ideia de direito fundante, um direito que paira acima de qualquer lei e que, portanto, constitui norma inderrogável por qualquer outro dispositivo jurídico vigente no sistema. É dizer, os direitos fundamentais constituem normas de força constitucional, que comportam uma carga axiológica digna de oferecer fundamento às garantias inalienáveis, fruto da vontade suprema de um povo. Vale dizer, dão fundamento à própria Constituição de um Estado, no sentido de que o próprio Estado irá se submeter às leis constituídas, se auto-obrigando ao respeito e garantia dos direitos fundamentais.35




    E neste diapasão, a Constituição Federal de 1988, ao tratar dos direitos e garantias individuais, tidos por fundamentais, assegurou o direito de propriedade (em seu art. 5.º, inc. XXII), e mais do que isso, declarou expressamente que a propriedade atenderá a sua função social (art. 5.º, inc. XXIII):




    Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:




    […]




    XXII - é garantido o direito de propriedade;




    XXIII - a propriedade atenderá a sua função social;




    A inclusão do direito de propriedade no rol dos direitos e garantias fundamentais denota, sem maiores perquirições doutrinárias, a natureza jurídica do direito de propriedade como um direito fundamental que, por sua qualidade, difundi-se por todo o tecido constitucional e, também, infraconstitucional.36




    A par da noção constitucional da propriedade, duas ideais centrais devem ser colocadas em destaque, uma de que a propriedade deve constituir um instrumento de instauração de renovadas e mais justas relações entre os cidadãos e, a outra, de que a sua tutela pressupõe uma utilização dos bens adequada à satisfação de interesses e necessidades que a Constituição considera prioritárias e protege diretamente.37 Consequentemente, interesses que transcendem ao da própria titularidade, de natureza pública e social, passam a legitimamente concorrer com o respectivo interesse privado, sem que necessariamente prepondere este último, como anteriormente ocorria na arquitetura das titularidades meramente individualistas. A propriedade, pois, deslocou-se para uma condição de meio para a realização pessoal e social do homem e não mais condição de fim para que este ascenda à dimensão jurídica.38




    Destarte, torna-se inegável e íntima a conexão dos objetivos a serem alcançados pelo exercício do direito de propriedade com os direitos fundamentais da pessoa, manifestando-se também como expressão dos princípios da dignidade da pessoa humana; da solidariedade; do prestígio do valor social do trabalho; do objetivo de erradicar a pobreza e a marginalização; e da redução das desigualdades sociais.39




    Miguel Nogueira de Brito, ao tecer suas reflexões finais sobre a temática da propriedade privada numa democracia, leciona que:




    [...] a garantia da propriedade não se apresenta como uma garantia de valores patrimoniais, nem como uma garantia de faculdades de uso directamente retiradas da tutela constitucional da propriedade, mas como uma garantia de concretas posições jurídicas com a configuração que delas resulta da ordem jurídica em vigor, que em razão da sua conexão com um interesse de liberdade do respectivo titular, fundamentalmente definida pela disponibilidade e pelo uso, devem ser qualificadas como propriedade em sentido constitucional.40




    E conclui seu pensamento com a seguinte afirmação:




    A construção da garantia constitucional da propriedade deverá ter presente que a justificação do seu reconhecimento numa democracia constitucional não é apenas económico, mas político e moral. Trata-se de assegurar as bases materiais da cidadania. No âmbito deste modelo é ainda essencial a ligação entre princípio da propriedade privada e princípio do Estado Social.41




    Nessa linha de raciocínio, importante destacar que a fundamentação teórica da inclusão dos direitos subjetivos com expressão patrimonial na garantia constitucional da propriedade foi primeiramente desenvolvida por Günter Dürig, em estudo publicado em 1958, cuja argumentação se desdobra em três planos:42




    1º Plano – Sustenta que o conceito de dignidade humana tem também substância econômica, abrangendo, nessa medida, a existência inviolável de bens materiais e condições de vida exteriores. Numa relação indissociável e carecedora de proteção jurídico-constitucional, quer se trate de coisas ou de pretensões, contra terceiros ou contra o Estado.




    2º Plano – Aponta dois princípios fundamentais suscetíveis de concretizar uma relação material suficientemente estreita entre uma pessoa e um bem a partir da dignidade da pessoa humana. Quais sejam: princípio da liberdade de desenvolvimento da pessoa e o princípio da igualdade.




    3º Plano – Por fim, Dürig procura averiguar qual o direito fundamental que, no contexto do sistema normativo-constitucional, vincula o Estado a respeitar os bens exteriores adquiridos pelas pessoas através de uma realização própria responsável, ou como compensação por um sacrifício especial, e o mais amplo poder de disposição sobre tais bens. Que para o jurista alemão, trata-se do direito constitucional da propriedade (caracterizado como a manifestação no plano jurídico-constitucional da liberdade objetivada nos bens exteriores com valor patrimonial).




    O que sobressai dessa teoria desenvolvida por Günter Dürig, e a qual se filia o jurista português Miguel Nogueira de Brito, é que, dentro dos esquemas de proteção social num Estado Social de Direito (Welfare State),43 o reconhecimento do fundamento jurídico-constitucional adequado para a tutela da propriedade não é a garantia constitucional em si, mas sim a dignidade da pessoa humana.




    E essa dignidade da pessoa humana foi idealizada pelo legislador constituinte brasileiro como um referencial constitucional unificador de todos os direitos fundamentais. E, como tal, irradia por toda a tessitura do ordenamento jurídico, condicionando não só a ordem social como também a ordem econômica na sociedade, a fim de assegurar a todos uma existência digna.44




    1.4 A FUNÇÃO SOCIAL DA PROPRIEDADE NO BRASIL




    Nessa dimensão constitucional de reconhecimento da propriedade como um dos direitos fundamentais do cidadão, se sobressai a ideia de reconstrução do direito de propriedade não como simples tutela das situações patrimoniais, mas como um dos instrumentos garantidores do desenvolvimento livre e digno da pessoa humana.45 Surge então a figura da função social da propriedade que, arrebatada pela carga axiológica do princípio da dignidade da pessoa humana e indiscutivelmente dotada de eficácia horizontal interprivada, conduziu o exercício do direito de propriedade a uma extensão muito além daquela tradicionalmente patrimonial.




    E a essa visão, a que se dá à função social da propriedade, passa obrigatoriamente pelo redimensionamento do próprio direito de propriedade. Mormente quando a concepção de propriedade passa a ser utilizada jungida a uma finalidade, a tal ponto que se pode sustentar que a função social é a razão mesma pela qual o direito de propriedade é atribuído a um certo sujeito.46




    Sob uma perspectiva jus-filosófica, Rafael Lazzarotto Simioni tenta superar alguns obstáculos epistemológicos para descrever o que seria função social da propriedade no sentido apresentado contemporaneamente pelo ordenamento brasileiro:




    Nessa perspectiva, pode-se superar alguns ‘obstáculos epistemológicos’ (Bachelard, 1996) e descrever a função social como um paradoxo. Se se perguntar, por exemplo, pela função da função social da propriedade, logo se pode ver que se trata de um paradoxo passível de infinitas multiplicações. De acordo com a Teoria da Forma de Spencer Brown (apud LUHMANN, 1997, p. 60), a função social pode ser observada como a diferença da função anti-social. A função é social quando ela não é anti-social. Ocorre aqui uma tecnização do sentido da função social que facilita a indicação do valor positivo (função social) desse paradoxo, em detrimento do valor reflexivo (função anti-social). Essa forma tecnizada explica, por exemplo, a generalização simbólica do sentido da função social como algo bom para a sociedade em qualquer situação e contexto. A função social passa a se justificar por si só, como o amor pelo amor, a paixão pela paixão, o dinheiro para fazer mais dinheiro, o poder para produzir mais poder [...] o social pelo social. Essa tecnização do paradoxo ‘função social/anti-social’ da propriedade permite a facilitação do crossing (Spencer Brown) da forma de diferença, face aos sentidos auto-excludentes e, assim, binariamente codificados.




    Mas uma outra tecnização poderia ser também a função social como a diferença da função individual. Observa-se como muda o sentido. No sistema político, ambas tecnizações (social/anti-social e social/individual) teriam sentido, porque a função social como diferença da função anti-social pode ser ligada à doutrina da função do Estado de promoção do bem comum e, logicamente, de repressão do mal comum (o anti-social). E a função social como diferença da função individual também teria sentido, face à doutrina publicista da supremacia do interesse público sobre o particular. Daí o sentido vacilante, na autodescrição do Direito, da função social da propriedade, ora ligada à ideia de bem comum, ora conectada a ideias de solidariedade, com todas as demais conexões que essas duas palavras carregam.47 (Grifo nosso).




    Depreende-se, então, que a função social da propriedade torna-se o fundamento do regime jurídico do instituto da propriedade, de seu reconhecimento e da sua garantia, dizendo respeito ao seu próprio conteúdo, pelo qual o termo “função” designaria o poder de dar à propriedade determinado destino, de vinculá-la a um objetivo, enquanto o qualitativo “social” indicaria que esse objetivo corresponde ao interesse e ao bem estar da coletividade, e não somente ao simples interesse (individualista) do proprietário. Com isto, a função social passou a integrar o próprio conceito de propriedade, justificando-a e legitimando-a.48




    Neste mesmo sentido, Stefano Rodotá leciona que:




    la función social de la propiedad se manifiesta, en el tiempo presente y en los países de democracia occidental, como el instrumento a través del cual una sociedad que reconoce la propiedad privada de los bienes trata de dar a ésta un amplio respiro para extraer de ella las oportunas ventajas...49




    Não obstante, o direito de propriedade não pode ser simplesmente concedido ou reconhecido em razão da função social, mas deve ser exercido de acordo com esta. A função social constitui-se, então, em título justificativo dos poderes do titular da propriedade. Para cumprir sua função a propriedade deve produzir de modo a contribuir para a melhoria de condições, não só de seu titular, mas de toda a coletividade, em respeito ao objetivo constitucional de construir uma sociedade justa e solidária. A propriedade que não cumpre sua função social não pode ser tutelada pelo ordenamento, que submete os interesses patrimoniais aos princípios fundamentais.50




    Interessante registrar a análise crítica de Francisco Otávio Rodrigues Júnior sobre os dois principais referenciais teóricos definidores do direito de propriedade: a teoria interna e a teoria externa da propriedade. A teoria interna compreende o direito como uma realidade previamente limitada pelo conteúdo que lhe atribui o ordenamento jurídico, sendo que a propriedade privada, para atender sua função social, seria um direito cujo conteúdo pré-excluiria qualquer exercício contrário a esta função: a função social integra o conteúdo da propriedade e limita suas faculdades. Já a teoria externa baseia-se na existência de um suporte fático restrito para o direito de propriedade (privada), que seria objeto de limitações determinadas pela função social: a propriedade é condicionada ou limitada pela função social. Em que pese os argumentos doutrinários abalizadores das duas correntes teóricas acima expostas, a adoção da teoria externa é a mais adequada ao modelo constitucional brasileiro, pois não elimina o conteúdo do direito de propriedade nem o alija de elementos essenciais por métodos retóricos de pré-exclusão de seu suporte fático. Evidencia-se assim que a Constituição brasileira, ao colocar a propriedade ao lado de sua função social, predeterminou a necessidade de adequação e harmonia entre os dois institutos.51




    A Constituição de 1988, numa simbiose de cartas políticas puramente liberais e de índole social, reafirma o direito à propriedade privada e a sua função social, não só arrolados de modo significativo entre os direitos fundamentais (art.5º, incs. XXII e XXIII), mas também ligados ao interesse social (arts. 182 e 184) e aos valores da ordem econômica (art. 170, III),52 que confluem para o desenvolvimento da nação.53 Sendo que os objetivos e princípios fundamentais da República (dispostos nos artigos 1º e 3º) motivam que a função social seja um conceito intimamente ligado à igualdade material e à proteção da dignidade da pessoa humana. E, nesta conjectura, o pressuposto para tutela do direito de propriedade seria então o cumprimento da função social, que por sua vez tem o conteúdo voltado para a dignidade humana e a busca da igualdade material.54




    A propósito do tema, Paulo Luiz Netto Lôbo demonstra haver no texto constitucional uma concepção de propriedade para além de uma noção meramente patrimonialista:




    A concepção de propriedade, que se desprende da Constituição, é mais ampla que o tradicional domínio sobre coisas corpóreas, principalmente imóveis, que os códigos civis ainda alimentam. Coenvolve a própria atividade econômica, abrangendo o controle empresarial, o domínio sobre ativos mobiliários, a propriedade de marcas, patentes, franquias, biotecnologias e outras propriedades intelectuais. Os direitos autorais de software transformaram seus titulares em megamilionários. As riquezas são transferidas em rápidas transações de bolsas de valores, transitando de país a país, em investimentos voláteis. Todas essas dimensões de propriedade estão sujeitas ao mandamento constitucional da função social.55




    Deste modo, no sistema jurídico-constitucional brasileiro a propriedade legitima-se pela sua função e a propriedade que não a cumpri-la não será mais objeto de plena proteção jurídica.56




    Pensar o contrário, seria o mesmo que admitir que o exercício da propriedade privada, sem que estivesse constitucionalmente delimitado pela função social, representaria equivocadamente para o seu titular uma prerrogativa de que toda a coletividade se absteria de interferir na esfera de um bem jurídico que poderia ser adquirido e utilizado por aquele de forma ilimitada, o que decididamente contrastaria com o ideal de bem comum almejado pela sociedade.57




    Evidencie-se, ainda, que os pilares da propriedade privada, em si considerados, sofreram modificação substancial, tanto na forma de encarar o seu exercício, como na verificação do contexto de seus limites, afastando-se, assim, a pretérita ideia de uma propriedade privada incondicional, individualista e absoluta.58




    Finalmente, patente está que o ordenamento jurídico brasileiro, a exemplo de outras democracias revigoradas nos últimos tempos, vinculou a propriedade privada à missão constitucional do Estado Social e Democrático de Direito, na mesma e coerente intensidade com que a reconhece e a garante mediante tutela jurisdicional.59 Prevalecendo o entendimento de que a regência das várias facetas da propriedade e de suas interpretações jurídicas devem ocorrer de modo que se garantam e vivifiquem os valores sobre os quais se sustentam os pilares do próprio ordenamento jurídico.60




    1.5 A RELAÇÃO IMBRICADA ENTRE PROPRIEDADE IMOBILIÁRIA E DIREITO À MORADIA




    Na busca por uma definição contemporânea do conteúdo da propriedade, argumenta-se que esta poderá assumir, em certas oportunidades, posição correlacionada ao direito à moradia, de modo a justificar uma noção de propriedade conectada com sua função social e às exigências de uma vida digna; apesar dos termos “propriedade” e “moradia” apresentarem, ainda que inicialmente, conteúdos distintos.




    Isto é, enquanto a propriedade, numa tradicional dimensão subjetiva e individualista, pretende assegurar ao seu titular o exercício das faculdades de usar, gozar, dispor e reaver os bens juridicamente tutelados;61 a moradia conectada com a função social da propriedade pressupõe todas as formas de posse sobre o bem imóvel, aptas a conferir condições dignas de habitabilidade à pessoa.




    Elaine Adelina Pagani, ao estudar a correlação entre o direito de propriedade e o direito à moradia, reverbera que:




    A concretização do direito à moradia não passa, necessariamente, pela efetivação do direito de propriedade, uma vez que o primeiro pode existir sem o segundo. Não obstante, a propriedade funcionalizada pode coexistir com o direito à moradia, cabendo ao Estado a fiscalização acerca do cumprimento da função social da propriedade pública e particular, as quais podem ser destinadas para moradias.62




    Ao se falar, então, em preservação da dignidade da pessoa humana e, em especial, em preservação da dignidade do núcleo familiar,63 a extensão dos referidos conteúdos de propriedade e moradia se entrelaçam, de forma que, a propriedade passa a ser qualificada pela essência de moradia, remetendo, daí, à noção de propriedade funcionalizada à proteção de um acervo mínimo de bens, a fim de garantir a subsistência (o chamado “patrimônio mínimo”).




    E seguindo esta ordem de pensamento, a ideia de um patrimônio mínimo concatenado com a dignidade humana também está ajustada ao princípio da função social da propriedade,64 como podemos inferir, por exemplo, em relação à impenhorabilidade da pequena propriedade rural, constitucionalmente prevista no inc. XXVI do artigo 5º, uma vez que se entende que tal gleba se destina à subsistência do proprietário e de sua família.65




    Percebe-se, portanto, relevante aproximação da “tese do mínimo existencial” com a ideia de “estatuto do patrimônio mínimo”, onde o conteúdo deste último estaria contido na tese de mínimo existencial, representando a face patrimonial desta. E, conforme assevera Ricardo Lobo Torres:




    Sem o mínimo necessário à existência, cessa a possibilidade de sobrevivência do homem e desaparecem as condições iniciais de liberdade. A dignidade humana e as condições materiais da existência não podem retroceder aquém de um mínimo, do qual nem os prisioneiros, os doentes mentais e os indigentes podem ser privados. 66




    Ao passo que Luiz Edson Fachin, idealizador da teoria do estatuto do patrimônio mínimo, complementa que “a existência possível de um patrimônio mínimo concretiza, de algum modo, a expiação da desigualdade, e ajusta, ao menos em parte, a lógica do Direito à razoabilidade da vida daqueles que, no mundo do ter, menos têm e mais necessitam” 67




    Destarte, o entrosamento entre o direito à moradia e a função social da propriedade imobiliária, ambos constitucionalmente tutelados, como anteriormente defendido, elevaria a noção de moradia para além de um conceito estrito de direito prestacional social, dependente de políticas públicas. Consequentemente, ainda que a Emenda Constitucional nº 2668 tenha incluído o direito à moradia na topografia dos direitos sociais, acredita-se que sempre que for colocada em xeque a função social de determinada propriedade particular, o direito à moradia legitimará o Estado a intervir nessa propriedade privada objetivando ao resguardo da dignidade da pessoa humana.69 E à luz desta concepção, tem-se que o direito à moradia guarda, na verdade, uma gênese voltada à dignidade da pessoa humana, tendo a função social da propriedade como esteio, haja vista que este é um instituto que visa a fomentar o acesso a um dos bens patrimoniais que compõem o núcleo da dignidade humana, qual seja, a moradia.




    Esse debate erigido sobre o direito à moradia e sua afinidade com a função social da propriedade imobiliária, acaba remetendo ao retrato histórico e social do processo migratório campo-cidade ocorrido no Brasil, que associado a forte expansão espacial urbana, fez com que novos caminhos fossem almejados pela população, provocando, não raras vezes, uma corrida descomedida por unidades habitacionais para acolher esse crescimento demográfico.70




    Contudo, os problemas sociais decorrentes desta migração desenfreada e maciça de pessoas, sem planejamento e preparação, provocaram uma verdadeira batalha mercadológica por unidades habitacionais com efeitos perversos para a sociedade, especialmente para aquela faixa social de baixa renda. Talvez pela própria estratégia globalizada de estímulo às pessoas a buscarem e a almejarem oportunidades e padrões de vida além-fronteiras71 que, muitas vezes, não se revela nada benéfico, eis que o preço alto é pago pelas futuras gerações.72 Luis Carlos Gehrke chega afirmar que:




    [...] o processo de incentivação governamental no sentido da urbanização acelerada, induzidas por uma ideia de que nas cidades haveria maiores ofertas, tanto de trabalho como de condição de vida, tornou-as cada vez mais inchadas, muitas vezes sem estrutura adequada, despovoando gradativamente o campo, surgindo, a partir daí, problemas de toda ordem, cujos reflexos maiores dar-se-ão para as próximas gerações.73




    A oferta e procura de bens imóveis apresenta grande diversidade de interesses, tendo por principais demandantes: as famílias (em busca de moradia), as empresas (para instalação do comércio e indústria) e o próprio governo (para atendimento de programas assistencialistas). No entanto, devido ao elevado valor deste bem imóvel, uma parte significativa da demanda não é atendida por não ter o mínimo necessário de recursos para efetuar a aquisição de um imóvel.74
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