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Resumo

O presente artigo versa sobre a relativizagdo do conceito de propriedade imobilidria urbana e a
possibilidade de se entender a posse como o real fundamento desse direito fundamental. Ao
tratarmos sobre a colisdo entre esses institutos, damos énfase na posse de bens imdveis para
residéncia urbana e sua identificacdo como direito de moradia que, embora declarado como
direito humano e positivado como direito fundamental, ainda é tido como integralmente
subordinado ao abstrato direito a propriedade. Para tanto, adotamos o método hipotético-
dedutivo, visando a saber se o direito a propriedade pode ser compreendido a partir do direito a
moradia, de modo a se subordinar a este. A pesquisa consistiu em revisdo bibliografica voltada as
teorias possessérias e a teoria geral do direito sobre o desenvolvimento do conceito de
propriedade, bem como das concepcbes de posse, da funcdo social da propriedade, da funcdo
social da posse e do direito a moradia. Por meio desse procedimento metodolégico, defendemos a
inadequacdo operacional da propriedade abstrata, tal como desenvolvida pelas teorias
possessorias do direito privado.
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Abstract

This article deals with the relativization of the concept of urban real estate property and the
possibility of understanding possession as the real ground for the fundamental right of property.By
dealing with the collision between these institutes, we focus on possession of real property to
urban household and its identification as a right to housing that although declared as a human right
and recognized as a fundamental right, it is still considered to be fully subordinated to the abstract
right to property. For this purpose, we adopted a hypothetic-deductive method in order to confirm
whether the right to property can be understood as the right to housing to be subordinated to it.
The research consisted of a literature review oriented to possessory theories and the general
theory of law on the development of the concept of property as well as the concepts of possession,
the social function of property, the social function of possession and the right to housing. Through
this methodological procedure, we advocate the operational inadequacy of abstract property, as
developed by the possessory theories of private law.

Keywords: Possession as fundamental right. Social function of property. Social function of
possession. Right to housing. General Theory of Law.
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INTRODUCAO

Desde a Magna Carta inglesa de 1215 até os dias de hoje, os direitos humanos vém sendo
afirmados historicamente no sentido liberal de protecdo, adequados a conformacdo dos interesses
do grupo social dominante (burguesia) e a consolidacdo do capitalismo. Esse é o quadro historico
da protecdo do direito a propriedade: o Direito da preferéncia a protecdo da propriedade abstrata,
mesmo quando em conflito com uma posse concreta.

O presente artigo versa sobre a relativizacdo do conceito de propriedade e a possibilidade
de se entender a posse (ou o uso efetivo do bem) como o real fundamento desse direito
fundamental, no ambito da propriedade imobilidria urbana. Sob essa perspectiva, desenvolvemos a
compreensdo do instituto da posse a partir do direito de moradia e abordamos a colisdo entre este
direito (que é sendo a aplicacdo finalistica e concreta do uso de uma propriedade urbana) e o
direito de propriedade.

Para tanto, ao adotarmos o método hipotético-dedutivo, partimos da hipdtese, a ser
confirmada, para saber se é possivel ndo apenas relativizar a propriedade imobilidria urbana, mas
subordina-la ao direito a moradia, direito fundamental que, concretamente, identifica o uso efetivo
do imovel segundo sua funcdo social. Realizamos uma revisdo das teorias possessorias no item |,
por meio da qual, primeiramente, introduzimos o objeto de estudo a partir das teorias de lhering e
Savigny para, no item I, abordarmos o desenvolvimento do conceito de propriedade no
pensamento juridico ocidental no ambito das teorias possessorias até a positivacdo da funcdo
social da propriedade na Constituicdo Federal de 1988, que é tratada no item lll.

A partir disso, defendemos a inadequacdo operacional da propriedade abstrata, tal como
desenvolvida pelas teorias possessérias do direito privado, nos casos envolvendo propriedade de
imdvel urbano para fins de habitacdo, e buscamos investigar, no item IV, por meio de uma breve
analise sobre as raizes da Teoria Geral do Direito, o porqué de a estrutura juridica estar posta de
modo a garantir a propriedade abstrata, independentemente da concrecdo de seu uso, embora a
fundamentalidade desse direito, em termos reais e ndo juridicos, esteja sustentada pelo exercicio
efetivo de sua posse.

A luz dessas consideracdes, apontamos, no item V, que a estrutura da Teoria Geral do
Direito, no tocante as concepcdes de direito subjetivo e objetivo, somente se refere a um direito
subjetivo de propriedade, mas ndo a um direito subjetivo de moradia, em razdo de este direito

fundamental social ndo ser compreendido sob os moldes do Direito Privado, isto &, estruturado em
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relagBes privadas, de crédito e débito, assim como ocorre com o direito subjetivo de propriedade,
entre outros motivos, porque é confundido com o elemento posse do direito a propriedade e ndo
como um direito social, fundamental e autbnomo.

Por meio dessa abordagem, ao darmos énfase na posse de bens imdveis para residéncia
urbana e sua identificacdo como direito de moradia, passamos, no tépico VI, a refletir
especificamente sobre esse direito, o qual, embora declarado como direito humano e positivado
como direito fundamental, ainda é tido como integralmente subordinado ao abstrato direito a
propriedade. Para tanto, desenvolvemos uma reflexdo que parte do conceito do direito a moradia,
perpassa pela classificacdo de sua natureza juridica interna e termina na questdo de sua eficdcia no
contexto da realidade social brasileira.

Como essa realidade é muito mais complexa que a estrutura liberal criada para estipular
gue, no embate entre esses direitos, deve haver preferéncia ao direito a propriedade abstrata,
entendemos possivel seguir no sentido oposto e afirmar, em termos realistas, que é o direito

fundamental a propriedade de imével urbano que decorre do direito fundamental a moradia.

A INTRODUGAO DO OBJETO DE ESTUDO A PARTIR DAS TEORIAS DE SAVIGNY E
IHERING

Para o fim de questionar se existe um direito fundamental a posse, sob a perspectiva da
relativizacdo do conceito de propriedade em face do direito de posse, no ambito da propriedade
urbana, necessaria se faz uma retrospectiva histérica que contenha, em primeiro plano, a
influéncia de aspectos socioldgicos, culturais e econémicos, ndo sé quanto ao contelddo normativo
da nocdo de propriedade e posse, mas quanto ao conteudo de suas préprias esséncias, estando
qualquer definicdo conceitual, que ignore esses aspectos, destinada ao insucesso.

Nesse sentido, ao se debater sobre a atual estrutura tedrica e normativa que confere
licitude a propriedade, mesmo quando desvinculada do uso efetivo do bem (isto é, desvinculada da
posse), é imprescindivel um enfoque de cardter socioeconémico, que traga o desenvolvimento
histérico do conceito de propriedade na sociedade ocidental.

Tendo-se em consideracdo, entretanto, que esse ndo é o fim do presente artigo, mas o
meio para responder sua indagacdo de modo fundamentado e ndo laconico, opta-se aqui, quanto
ao tema, por um recorte histérico na evolugdo do pensamento juridico ocidental, priorizando como

ponto de partida, dentre os diversos autores que a esse objeto de estudo se dedicaram, Friedrich
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Carl von Savigny e Rudolf von lhering se apresentam como destacdveis influéncias para o
pensamento atual a respeito da teoria possessoria, sendo ambos, em tal matéria, inevitaveis.

Por meio dessa abordagem, ndo se busca aqui esmiucar e levar a juizo suas teses, mas tao
somente, para o estudo da relativizacdo do conceito de propriedade em face do direito de posse,
resgatar a dimensdo social que nelas se pode encontrar. Assim, de modo sucinto, é possivel notar
gue, em matéria possessdria, enquanto Savigny se ocupa, predominantemente, com o intimo da
atitude animica, conformando-se com a vontade tendente para a propriedade (teoria subjetiva),
Ihering identifica a subordinacdo desse instituto a uma realidade objetiva, defendendo a protecdo
possessoria como exteriorizagdo da propriedade (teoria objetiva).

Muitos foram os autores que, no sentido de avancar nesse debate, criticaram ambas as
teorias como meio de introducdo indispensdvel para uma abordagem da concepcdo de posse, sob
o ponto de vista de sua significacdo social. Por exemplo, o antigo catedratico da Universidade de
Madrid, Antonio Hernandez Gil (1969), em sua obra “La funcién social de la posesion”:

Ihering, que dedicou um acumulo de energias dialéticas para colocar a propriedade onde
Savigny havia situado a pessoa- isto é, no centro da protecdo possessoéria-, realizou um maior
esforco para eliminar a posicdo que Savigny havia outorgado a propriedade: o animus domini (GIL,
1989, p.31, traducdo nossa)®

Por meio desse recorte, relevante se faz a menc¢do a obra “O fundamento dos interditos
possessorios” —a partir da qual lhering (1908, p.231) afirma a posse como exterioridade da
propriedade, sendo aquela nada mais do que o estado normal externo da coisa, sob a qual se
cumpre o destino econdmico de servir aos homens. Sob essa perspectiva, a posse ndo seria mais
do que um elemento acessério e dependente da propriedade, ignorando-se, portanto, a propria
realidade, que é a posse, para se priorizar uma criacdo conceitual, qual seja, a propriedade.

Possivel notar, por meio da leitura de tal obra, que, nela, a existéncia da posse ha de
explicar-se sempre como a condicdo de que depende o cumprimento de um fim racional da vida, e
gue, em cada caso concreto, esse instituto ird se referir a satisfagdo de uma necessidade.

Assim sendo, a tese langada por Ihering, a compreensdo do corpus na teoria subjetiva, ndo
pode ser vista como insignificante no que tange a relevancia pratica, “pois fundamenta com

primazia como um possuidor pode permanecer com tal status mesmo sem estar naquele momento

3 Ou no original: Ihering, que dedicé un cimulo de energias dialécticas a colocar la propriedad donde Savigny
habia situado a la persona- esto es, en el centro de la proteccién posesoria-, realizé um mayor esfuerzo si
cabe para eliminar el emplaziamento que Savigny habia otorgado a la propriedad: el animus domini. (GIL,
1989, p.31)
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dispondo de sua ingeréncia fisica sobre a res” (OLIVEIRA; MACIEL, 2009, p.8). Inegavel, portanto, a
colaboracdo desse filosofo do Direito do final do século XIX, em matéria possessoria, no sentido de
se afirmar que o corpus ndo se prende apenas a caracteristica material, haja vista que, em sendo a
posse das coisas a exterioridade da propriedade, aquela “acompanha sempre a utilidade
econOmica da propriedade e o proprietdrio ndo tem que recear que o direito o abandone,
enquanto usar da coisa de um modo conforme seu destino” (IHERING,1908, p. 242).

Todavia, também ndo se pode olvidar que sua obra tratava a posse ndo de forma
autébnoma, mas tdo somente como a aparéncia da propriedade, esta, sim, essencial, afirmando a
protecdo possessdria como um complemento indispensdvel da propriedade. Assim, como afirmou
o jurista espanhol Antonio Hernandez Gil (1969, p.32), na obra supracitada, “o realismo e a
praticidade que, indubitavelmente, perseguem Ihering se traduziram em silenciar as motivacdes
voluntaristas da posse, mas careceram de um alcance mais amplo”— motivo pelo qual, em sua
opinido, quem se ocupe em debater a func¢do social da posse, como prerrogativa corretora da
propriedade, encontrard ponto de partida mais Gtil no formalista Savigny do que no realista
Ihering, “ja que aquele, ao colocar a posse ao servico da pessoa e em missdo de paz, se aproxima
mais do mundo das realidades sociais do que Ihering” (GIL, 1969, p. 33).

Adota-se aqui, frente a tal visdo, a necessidade de superacdo das teorias subjetiva e
objetiva apresentadas, haja vista que, independentemente de qual possibilitaria um ponto de
partida mais Util para a discussdo em pauta, em ambas se encontra a inibicdo da tese da autonomia
da posse, a qual é socialmente valiosa para o estudo da relativizacdo do conceito de propriedade
em face do direito de posse, sob o ponto de vista de que o gozo e a utilizacdo dos bens adquirem
significacdo juridica fora da estrutura da propriedade, ndo sendo a tdo so titularidade formal o
suficiente para tanto. Ndo obstante, a superacdo de tais teorias se apresenta imprescindivel para
gue se dé eficacia ao direito fundamental social a moradia, previsto no artigo 62 da Constituicdo
Federal de 1988. Direito a moradia que, de forma autdnoma, se identifica com o direito a posse de

imovel para fim residencial.

A EVOLUCAO DO PENSAMENTO JURIDICO OCIDENTAL NO AMBITO DA TEORIA
POSSESSORIA

Inimeros foram os autores que se dedicaram ao estudo da teoria possessdria; uns de
modo mais apurado, outros de modo mais superficial. Indubitdvel, entretanto, que, para fins de

introducdo ao tema do presente artigo, ndo sera possivel abordar todos aqueles que a essa matéria
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se dedicaram. Busca-se, desse modo, uma breve apresentacdo do que fora desenvolvido por
aqueles que notdvel influéncia causaram neste estudo, no qual se busca compreender a posse
como o elemento que confere a condicdo de direito fundamental ao direito de propriedade, de
modo que a auséncia daquela retiraria desta a sua fundamentalidade.

Para tanto, serdo abordadas, individualmente, as obras dos autores Karl Renner e Antonio
Hernandez Gil, assim como, sob as consideracdes e criticas constantes na obra desse, Silvio Perozzi
e Raymond Saleilles - todos os quais colaboraram, nessa trajetdria da evolucdo juridica dos
institutos agqui em pauta, ao terem concebido a propriedade privada ndo como uma condicdo
prévia ou um antecedente légico, mas como uma consequéncia da realidade social.

Nesse ambito, embora ndo possua grande destaque frente aos outros autores
supracitados, o jurista italiano Perozzi afirma, em sua obra “Istituzioni di Diritto Romano” (PEROZZI,
1928, apud GIL, 1969, p.49), que a posse ndo é uma relacdo de direito, sendo essa constituida por
uma disposicdo de fato, para a qual em nada intervém a vontade estatal. Em sua percepcdo, a
posse é tratada como uma relacdo ético-social, ja que tem como base um costume, que forma
parte da moralidade social — motivos pelos quais esse posicionamento se apresenta como um
primeiro passo para a abordagem da posse como fendmeno social.

Criticas, no entanto, ndo faltaram quanto a essa visdo, como bem simplifica GIL (1969), em
sua analise sobre a teoria de Perozzi:

Perozzi engrandece somente como valor social da posse sua espontaneidade; é uma
instituicdo consuetudinaria, pré-estatal, baseada no préprio fato da abstencdo surgida sem
imposicGes. Trata-se de um primeiro passo, do qual ndo se obtém, entretanto, importantes
consequéncias. Puro dado social sem sentido de sociabilidade e muito menos de socializacdo? (GIL,
1969, p.53, traducdo nossa)

Assim, embora seja valida sua tese no ambito de uma explicacdo socioldgica ou
econbmico-social, identifica esse autor na origem consuetudinaria o aspecto social da posse, sendo
ainda um avango timido, no @mbito da posse como fendmeno de relevancia social, principalmente
guando comparada aquela introduzida por Raymond Saleilles, notério jurista francés daquele

mesmo século.

4 “perozzi encarece solo como valor social de la posesién su esponteneidad; es una instituicién

consuetidinaria, preestatal, basada en el hecho mismo de la abstencién surgida sin imposiciones. Tratase de
um primer paso del que no se obtienen, sin embargo, importantes consecuencias. Puro dato social sin
sentido de la sociedad y mucho menos de la socializacion.” (GIL, 1969, p. 53).
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Saleilles afirma em uma de suas principais obras® que “a posse pode ser definida como a
apropriacdo economica das coisas, efetivamente consciente e querida” (SALEILLES, 1910-11, apud
GIL, 1969, p. 16), ressaltando que esse instituto é constituido pelo simples fato de aparecer o
detentor como dono da coisa, a partir do ponto de vista econdémico. Sob tal perspectiva, assim
como o fez Perozzi, Saleilles traz uma concepcdo de posse que, quando comparada aquelas
classicas desenvolvidas por Savigny e lhering, implicam em um grande passo para a visdo
socioldgica e econdmico-social da posse, no sentido de repelir, de modo peremptdrio, ao menos
que formalmente, a necessidade de apropriacdo juridica ou propriedade para a existéncia da
posse.

Desse modo, ele afirma que sua teoria traz a independéncia da posse em relacdo a
propriedade, ratificando que aquela ndo se inventaria para servir de sustentaculo a esta, haja vista
gue o instituto da posse lhe é anterior; é a partir de entdo que seu conceito econémico vem
substituir o juridico: o que importa, nesse momento, é a apropriacdo econdmica das coisas, sem
relagdo alguma com a possivel existéncia de um direito sobre a coisa.

Em tal linha de raciocinio, deve-se citar também Karl Renner, que considerou o interesse
social como legitimador do direito de propriedade, preocupando-se, segundo ressaltado na
introducdo de sua obra “The Institutions of Private Law and their Social Functions”, com a
sociologia da lei e, mais particularmente, com o impacto das forgas econdmicas e mudancas sociais
sobre as alteragBes no funcionamento dos institutos legais. Nesse sentido, afirma o socidlogo A.
Javier Trevifio, na introducdo da obra de Renner:

Todos os processos econdmicos sdo, por si mesmos, parte e parcela dos processos sociais
de producdo e reproducdo da manutencdo das espécies humanas. Institutos legais podem e devem
ser compreendidos como ferramentas usadas pela sociedade para alcancar seu fundamental
objetivo. Eles sdo pecas de engrenagem no mecanismo de producdo, consumo e distribuicdo do
produto social. A isso é o que Renner dd o nome de func3o social.® (RENNER, 1981, p.5, traducdo

nossa).

> Saleilles, Introduccion a les méthodes juridiques (“Lecons faites au Collége des Sciences sociales”, 1910-11,
p. XVI).

6 “All economic processes, however, are themselves part and parcel of the social processes of ‘production’
and ‘reproduction’ of the maintenance of the human species. Legal institutions can and must be understood
as the tools used by society in achieving this ultimate aim. They are cogs in the mechanism of the production,
comsumption and distribution of the social product. This is what Renner calls their social function”
(Renner, 1981; p.5).
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Dessa forma, revela esse jurista, em sua tese, a distin¢cdo entre funcdo econdmica e fungdo
social, sendo aquela “constituida por um processo Unico que pode se valer de uma pluralidade de
institutos juridicos, ao passo que a funcdo social seria uma consequéncia da atuacdo do processo
econémico no meio social” (PEIXOTO, 2005, p.24) — razdo pela qual ha aqui também uma notével
contribuicdo no sentido de apontar a influéncia exercida pela sociedade para a compreensdo desse
fenémeno juridico.

Nessa trajetéria da posse vista como realidade dindmica, tecida de interacdes do homem
no mundo da convivéncia, inevitavel se faz a menc¢do a Antonio Hernandez Gil e sua ja referida
obra “La funcién social de la posesion”, na qual ele procura considerar questionamentos como o
porqué de haver tanta atracdo pela funcdo social da propriedade e tdo pouco pela da posse.

Nessa obra, resultado de grande reflexdo socioldgica, traz o antigo catedrdtico da
Universidade de Madrid toda a evolucdo doutrindria em matéria de posse, partindo desde as
concepgdes tradicionais de Savigny e Ihering, acompanhadas das criticas da explicacdo técnico-
juridica da posse, até alcancar a discussdo de sua concepgdo sociolégica e econdmica, na qual
aborda Perozzi e Saleilles, com diversas consideracdes, dentre as quais as ja acima expostas.
Segundo Gil, um jurista:

Quando se situa diante da posse, deve adotar duas atitudes fundamentais:
uma de tentar iniciar desde o principio; intuir a primeira esséncia que emana
do contato do intelecto com as coisas; buscar o que muitos outros tém
buscado e que dificilmente se pode transmitir com tal busca (...). Ademais,
precisa ter consciéncia do carater peculiar da matéria. Deve-se despojar de
juizos de valores e critérios, aptos para o tratamento de outras questdes que
aqui atuariam melhor como prejuizos perturbadores (GIL, 1969, p.13,
traducdo nossa).’

Defende esse autor que, em Ultima instancia, a posse se oferece como fungdo-estrutura

em qualquer regime econdmico da sociedade: no capitalismo, com a liberdade individual exaltada
e as necessidades coletivas reprimidas, tende a ser corretivo da propriedade monopolista de
alguns, abrindo espaco ao processo socializador e, numa sociedade socialista, dada a posi¢cdo
reciproca inversa de liberdade e necessidade, manifesta-se também como corretivo da

propriedade estatizada e atua como reduto da liberdade pessoal.

7 “Cuando se sitla ante la posesién, tiene que adoptar dos actidudes fundamentales. Uma es la de intentar

empezar desde el principio; intuir esa primera esencia que emana del contacto del intelcto con las cosas;
buscar lo que tantos han buscado y que dificilmente se puede transmitir como tal busqueda (...). Ademas
precisa tener consciéncia del caracter peculiar de la materia. Hay que despojarse de una serie de juicios y
critérios,aptos para el tratamiento de otras cuestiones, que aqui actuarian mas bien como prejuicios
perturbadores.” (GIL, 1969, p.13)
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Afinal, segundo sua reflexdo sobre essa tese, é certo que, em uma ou em outra sociedade
(lembrando que Gil escrevia numa época em que o mundo estava bipolarizado entre Estados
capitalistas e Estados socialistas), mesmo que por diferentes vias, o direito de propriedade se
retraiu e, onde isso ocorreu, houve o clamor necessario das necessidades da massa para o novo
significado da posse.

A prética é entendida, nesse raciocinio, em seu mais completo alcance, ou seja, a vida
social como problema em constante reconsideracdo para dar vida ao que o autor intitula de
dialética da totalidade, que nada mais seria do que a ponderacdo do interesse coletivo encarnado
pela sociedade; “totalidade aqui significando integracdo comunitaria, presenca da sociedade por
meio do trabalho, como meio de afrontar as necessidades individuais e como realizacdo da
existéncia compartida” (GIL, 1969, p.149).

Vé-se, nesse estagio, direta relagdo com o que o presente artigo ird se preocupar adiante: a
posse como o que verdadeiramente permite a relacdo entre proprietario e um bem, sendo esta
que distinguird um (o possuidor) de outro (o que ndo possui) e que determina a relagdo social
entre as pessoas.

Por meio da apresentacdo de tal evolucdo juridica sobre a matéria possessoria, evidencia-
se, pois, a compreensdo da posse como o elemento que confere a condicdo de direito fundamental
ao direito de propriedade.

Por meio da adogdo da explicagdo socioldgica ou econédmico-social, ndo é mais possivel se
prestar a pensar unicamente nas coisas em si mesmas, clama-se aqui por uma preocupacdo de

ordem social.

A POSITIVAGCAO DA FUNGAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

A funcdo das normas juridicas é “a sua vocacdo, a sua finalidade, o ‘para que’ se destinam,
o propdsito a que servem. Evidentemente, cada uma delas pode apresentar multiplas funcdes”
(PENTEADO, 2012, p.198). Assim, dizer que existe funcdo social da propriedade significa que,
embora esse direito ainda seja concebido em seu interesse individual, no ambito da propriedade
privada, este também terd o dever de se ajustar, ou ao menos tencionar, para o atendimento de
um interesse social.

Essa funcdo social, em certo aspecto, sempre esteve presente nos diferentes momentos

histdricos, mas “apenas apds a | Guerra Mundial foi que os vetores do ordenamento alcangaram
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outra diregdo para apontar a maximizagdo do proveito para toda a coletividade, ndo se
contentando mais com um genérico proveito coletivo indeterminado” (idem, p.202).

No direito, seu marco fundamental estd na Constituicdo Mexicana de 1917 e na
Constituicdo de Weimar de 1919, a partir das quais a estrutura de direito funcdo se da, segundo
PENTEADO (2012, p.196), em termos de dever puro e simples, introduzindo uma obrigacdo na
estrutura do direito subjetivo, com a famosa disposicdo “a propriedade obriga”, constante no texto
de Weimar.

Tal norma constitui, indubitavelmente, o primeiro passo na instrumentalizacdo da funcao
social, sobrepondo-se a visdo de carater individualista que, até entdo, predominava. Acompanha,
nesse sentido, a evolucdo juridica em matéria possesséria aqui apresentada e, ainda que essa
normatizacdo ndo traga a posse como instituto autébnomo, tamanho amadurecimento advém dai,
como fruto de discussdes filosdficas e socioldgicas, como as anteriormente mencionadas, assim
como pela influéncia de movimentos sociais do século XIX e do pensamento da Igreja Catdlica que,
embora ndo tenham sido abordados na presente sintese dos estudos realizados para o inicio deste
artigo, apresentam inegavel relevancia para a evolugdo dos institutos em andlise.

Sob tal ética, apesar de ser a propriedade ainda tida como meio de garantia da liberdade
individual, sua nova roupagem busca servir como instrumento de realizacdo de justica social, marca
de correc¢do do liberalismo, pois que, no Estado Contemporaneo, apds todas as lutas e conquistas
sociais, “seria indesculpdvel anacronismo se a doutrina e a jurisprudéncia hodiernas ndo levassem
em consideracdo essa transformacdo histdrica, para adaptar o velho instituto as suas novas
finalidades” (COMPARATO, 1997, p. 10).

No direito brasileiro, tal preocupacdo se instrumentaliza na Constituicdo de 1988, no inciso
XXIIl do artigo 5°, de que a propriedade atendera sua funcdo social. A partir dessa disposicdo,
imp&e-se um novo olhar direcionado ao direito civil:

Tem-se de regulamentacdo da atividade econdmica individual, entre homens livre e iguais,
para a regulamentacdo da vida social, na familia, grupos comunitérios(...), onde quer que a
personalidade humana melhor se desenvolva e sua dignidade seja mais amplamente tutelada.
(MORAES, 1991, p.9).

Configura-se, a partir de entdo, o necessario atendimento da disciplina estabelecida no
Cdédigo Civil Brasileiro aos enunciados constitucionais que ndo mais tratam o instituto da
propriedade em termos absolutos, mas dependentes da efetivacdo de valores que terdo como

finalidade, em ultimo grau, a realizacdo da justica social em seu sentido material.
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Traduz-se, assim, a funcdo social da propriedade, aparentemente, como um meio termo
entre a propriedade absoluta dos liberais e os reclamos socialistas pela extincdo da propriedade
privada, por meio do mesmo raciocinio que aponta para o fato de que “a Teoria Geral do Direito,
construida com base na preservacdo dos interesses proprios da burguesia revolucionaria, gera
reflexos na realidade social contemporanea” (MASTRODI, 2012, p.148).

A respeito dessa reflexdo, Luciano de Camargo Penteado, em sua obra “Direito das Coisas”,
dedica um capitulo somente para a discussdo da funcdo social da propriedade e, ao analisa-la,
postula que:

Trata-se a funcdo social da propriedade, no sistema vigente, de uma cladusula
geral, e, portanto, classifica-se entre as cldusulas gerais, que sdo regras,
dotadas de tal grau de generalidade na sua redagdo que permitem, ora na
fattispecie, ora na estatuicdo, e em certas circunstancias em ambas, que
permitem de modo mais claro a construcdo da norma do caso, porque,
através delas ndo estdo claramente definidos os casos que serdo regulados e
ou a forma em que se dard a regulacdo. A intengdo normativa estd ainda
mais oculta no texto da clausula geral. S3o autoriza¢do para produgdo de
direito novo (normas secundarias), dentro do contexto valorativo. Talvez
este o verdadeiro mérito das cldusulas gerais e o seu grande e temido poder
(PENTEADO, 2012, p. 202).

Defende esse autor, por tal ética, uma interpretacdo da funcdo social da propriedade que

ultrapassa a simples obrigacdo do proprietario, ndo a encarando apenas como dever legal que
limite o uso, o gozo e a disposi¢cdo do bem, mas como mecanismo positivo que havera de atuar de
maneira construtiva para o que intitula de gestdo da propriedade mais fecunda, sendo tal norma-
funcdo vista, nesse ambito, como modo de agir.

No entanto, mesmo com a positivacdo da funcdo social, a protecdo da propriedade
permanece mais forte que a protecdo da posse: o proprietdrio ndo precisa provar a legitimidade de
sua propriedade, isso ja é presumido pelo sistema juridico; ao contrdrio do possuidor, que é
obrigado a demonstrar que possui um bem de boa-fé e para finalidade adequada.

Em que pese a funcdo social da propriedade ter sido positivada em 1919 na Alemanha e
em 1917 no Meéxico, a eficdcia dessa norma sé se deu muito tempo depois. Até hoje, o
individualismo no campo do direito tem priorizado a protecdo da propriedade abstrata e de modo
(quase) absoluto, sem muita consideracdo a for¢a normativa de sua funcgdo social.

Transferindo essa problemdtica para o dmbito da teoria dos direitos fundamentais,
constata-se que a posse ndo é estabelecida normativamente como um direito fundamental, ndo
podendo ser posta em ponderac¢do quando colidente com o direito de propriedade, ja que ainda se

tem aquela como acesséria desta (MASTRODI, 2014, p.586 e 589).
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Nesse contexto, valido ressaltar que a posse possui protecdo juridica no Brasil, em especial
nos artigos 1228, §4° e 1238 a 1244, todos do Cdédigo Civil. Trata-se da usucapido, que é a
possibilidade de aquisicdo da propriedade por meio de uma posse ininterrupta de um bem sem
oposicao de seu proprietario. Ndo obstante, trata-se de uma modalidade de aquisicdo prescritiva,
guase uma penalidade ao proprietario formal que ndo cuidou de seu bem. Também serve para
esclarecer que essa é a excecdo a regra que determina que a propriedade sempre prevalece em
relacdo a posse. Ndo obstante, a posse para fins de habitacdo, nos termos desta pesquisa, sera
compreendida como sindbnimo do direito fundamental a moradia.

Nesse sentido, trazendo todo o embasamento tedrico aqui explorado para o confronto
com a realidade que o presente artigo almeja, no dmbito da propriedade urbana para fins de
moradia, faz-se possivel compreender a problemdtica em pauta: a colisdo entre o direito de
moradia (que é sendo a aplicacdo finalistica e concreta do uso de uma propriedade urbana) e o
direito de propriedade, com a consciéncia de que existe uma estrutura de dominacdo por detrds da
realidade social que fundamenta todos os direitos fundamentais.

Serd a posse concreta sempre subordinada a propriedade abstrata? Ou serd que a
fundamentalidade do direito de propriedade pode ser mais bem compreendida justamente a partir
de seu componente concreto, a posse? Tais indagacdes ainda se resumem aquela que mais
expressa o cerne da questdo para a comprovac¢do da hipotese aqui defendida: se a propriedade é
direito fundamental quando permite o exercicio da posse, por que a estrutura juridica estd posta
de modo a garantir abstratamente a propriedade, independentemente da concrecdo de seu uso?

Para prosseguir na reflexdo que busca responder essa Ultima questdo, delineando-se para a
compreensdo da posse como o elemento definidor da fundamentalidade do direito a propriedade,
deve-se ter em mente que, ao se afirmar que a propriedade abstrata é aproveitada por todos os
homens, no sentido de que todos tém o direito de buscar adquirir e possuir bens, assim como o faz
a Teoria Geral do Direito, deixa-se de lado o fato fundamental que apenas alguns possuem bens, e

que todos os demais (ndo possuidores) acabam se submetendo aos interesses dos possuidores.

O DIREITO DE PROPRIEDADE SEGUNDO A TEORIA GERAL DO DIREITO

Deve-se apontar, de inicio, que a Teoria Geral do Direito estd distante de ser uma ciéncia
com respostas prontas, ao contrario do que possam imaginar muitos daqueles que a buscam para a

conceituacdo de diversos institutos, primordiais para o estudo do direito.
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Para sua abordagem, requer-se, ao menos, uma breve retrospectiva histérica que leve em
consideracdo a influéncia de aspectos politicos, culturais e socioecondmicos que estiveram
presentes em seu nascedouro, haja vista que, ao serem suas raizes investigadas, poder-se-3
constatar que “na Europa, ja entre o final do século XVIIl e comeco do século XIX, a teoria do
direito servia de doutrina descritiva dos ideais iluministas da burguesia revolucionaria” (MASTRODI
e SILVA, 2012, p.3), sendo sua base, pois, eminentemente de carater liberal.

Ha, justamente no ambito das revolucBes burguesas, com destaque para a Revolucdo
Francesa, em 1789, a positivacdo juridica de determinados direitos que a classe social
predominante, a burguesia, defendia de modo idealizado como direitos naturais pertencentes a
todos os homens. Esses ideais de liberdade, de igualdade e de fraternidade— posteriormente tidos
como direitos fundamentais, respectivamente, de primeira, de segunda e de terceira dimensdes® —
ndo passavam, na verdade, de aspira¢des a partir das quais uma nova ordem seria estabelecida e
jamais seriam, naquela estrutura econdmico-social, passiveis de concretizacdo por todos os
membros da sociedade, assim como continuam, hoje, sem concrecao.

Naquele momento, tendo sido a propriedade privada “reconhecida como garantia ultima
da liberdade individual, tornava-se inevitavel sustentar que a ordem juridica deveria proteger ndo
apenas os atuais, mas também os futuros e potenciais proprietarios” (COMPARATO, 1997, p.3),
tendo sido o direito de propriedade, assim, elevado a direito do homem e, por conseguinte,
identificado como algo sagrado pelo artigo 17 da laica Declara¢do dos Direitos do Homem e do
Cidaddo de 1789.°

Ndo se pode olvidar que esse direito, em realidade, sempre foi entendido como direito
fundamental, antes mesmo da existéncia da teoria dos direitos fundamentais e da positivacdo

constitucional dos direitos humanos como direitos fundamentais.'® Opta-se aqui, entretanto, por

8 Em relac3o aos direitos de segunda e de terceira dimensdes, deve-se apontar que, enquanto aqueles foram
impulsionados a partir do século XIX, com destaque para a Revolugdo Industrial, e se relacionaram pela luta
por melhores condi¢es de trabalho, direitos sociais, econdmicos e culturais; os de terceira dimensdo tratam
dos direitos chamados transindividuais, preocupados com a coletividade humana, com destaque para
direitos de solidariedade e fraternidade, além da preserva¢do ao meio ambiente.

9 “Art. XVII. A propriedade é um direito invioldvel e sagrado...” (g.n.: “La propriété étant um droit inviolable et
sacré, nul ne peute nétre privé, si ce n'est lors que la nécessité publique, Iégalement constatée, |'exige
évidemment, et sous la condition d’une juste et préalable indemnité.”) Cf. http://www.assemblee-
nationale.fr/histoire/dudh/1789.asp.Acesso em 7 de marco de 2013.

10 Tanto os Cddigos Civis francés de 1804 e os brasileiros de 1916 e 2002 s3o organizados essencialmente
sobre os conceitos idealistas de sujeito de direitos e de propriedade (privada), para estabelecimento das
condic¢Bes para qualquer um ser proprietario e para proteger ou alienar sua propriedade.
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um recorte histérico a partir da Revolucdo Francesa, momento no qual foram amplamente
defendidos direitos relacionados a protecdo do individuo frente ao Estado.

Nesse periodo, em que se reconhece o inicio do Estado moderno, ha o estabelecimento de
condi¢cdes politicas e juridicas para protecdo da propriedade — o que interessava
predominantemente aos burgueses, e ndo ao terceiro estamento em geral. Tendo a Teoria Geral
do Direito sua origem nessa fase historica, de luta politica pela emancipacdo da burguesia do
estamento nobilidrquico e de transicdo politico-econdmica para o liberalismo, ndo é de se
surpreender que a compreensdo da estrutura juridica do Estado e das relagGes entre particulares
tenha se desenvolvido com base em principios cujas moralidade e racionalidade derivaram de
circunstancias de uma ordem econémica liberal.

Por meio de tal dtica, compreende-se o conceito de propriedade de forma abstrata, ndo
havendo distincdo entre a propriedade de um bem de consumo, a propriedade de um bem de
producdo ou de um imdvel para moradia: a finalidade do bem ou a necessidade de seu uso ndo
foram considerados.

De tal modo, a Teoria Geral do Direito, diante dos interesses econémicos predominantes a
época, “teria como interesse exclusivo descrever e analisar o direito em si, gracas ao emprego de
um método cientifico, e aspiraria ser isenta de qualquer julgamento de valor” (TROPER, 2008,
p.92), abordando, nesse sentido, a propriedade como aquela que protegeria, abstrata e
indistintamente, a moradia, o bem de consumo e o bem de produgao.

Desse modo, indubitdvel que os interesses politicos e socioeconémicos predominantes a
época direcionaram, assim como ainda direcionam (apesar das atuais limitacGes ao direito de
propriedade)! a protecdo deste instituto em detrimento do instituto da posse, ja que a estrutura
original da referida Teoria, baseada em direitos individuais absolutos e de ndo intervencdo estatal,
sequer levava em conta que aqueles direitos de segunda ou de terceira dimensdes pudessem
existir, em razdo da incompatibilidade com o sentido de sua prépria base individualista, que, ao
estruturar o direito na forma de garantias absolutas entre sujeitos de direito de igual dignidade
perante a lei, permanecia cega as necessidades da realidade social.

Cristaliza-se, entdo, a ideia da propriedade como aquela que engloba o conceito de posse —

instituto este entendido, grosso modo, como mero fendémeno decorrente da esséncia da

11550 limitacBes legais ao direito de propriedade a funcdo social, a vedacdo aos atos emulativos, a sujeicdo a
desapropriacdo, tanto publica quanto privada, o dever de respeito a salde, sossego e seguranca dos
vizinhos, a responsabilidade ambiental, as limitagbes administrativas e urbanisticas (PENTEADO, 2012,
p.188).
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propriedade, visdo condizente com a teoria objetiva defendida por lhering (cf. tratado no item 1),
combatida no plano constitucional pela relativizacdo do direito a propriedade, por sua funcdo
social, e também por meio da hipdtese do presente artigo, qual seja, de subordinacdo da
propriedade do imovel residencial urbano a moradia: o direito a moradia, nesse sentido, deve ser

compreendido como superior ao direito a propriedade.

DO DIREITO DE PROPRIEDADE AO DIREITO DE MORADIA, UMA ANALISE A LUZ DA
CONCEPGAO DE DIREITO SUBJETIVO

Ainda no ambito deste estudo, dentre os conceitos juridicos variados que fazem parte do
escopo da Teoria Geral do Direito, importa contrapor os chamados direito objetivo e subjetivo aos
direitos fundamentais, ja que esses conceitos acabam por refletir, materialmente, as raizes da visdo
de mundo que os define.

Essa Teoria, como ja mencionado, se relaciona, no ambito juridico, com a elaboracdo de

conceitos gerais e permanentes, por uma perfeicdo sistémica das normas de direito, muitas vezes
sem correspondéncia com a realidade, jd que as relagdes sociais travadas entre pessoas, a luz ou
nado do direito positivo, ndo sdo, de modo algum, homogéneas, embora sejam, por aquela Teoria,
assim tratadas.
Ademais, sua base eminentemente liberal traz consequéncias que ndo se restringem ao plano
tedrico da discussdo aqui em pauta, mas atingem também e, principalmente, o plano da realidade
social contemporanea, “ainda mais quando se pde a relacionar o que esta teoria define como
direito objetivo ou subjetivo” (MASTRODI e SILVA, 2012, p.148).

A fim de melhor compreender essa afirmacdo, deve-se, inicialmente, tratar da distingcdo
entre esses conceitos, usualmente definidos de modo generalizado: o direito objetivo como a
norma posta, reflexo do préprio ordenamento juridico sistematizado, e o direito subjetivo, por sua
vez, como a possibilidade de exercicio do sujeito, em conformidade com aquelas normas
positivadas.

Sobre essa diferenciacdo, um dos mais notdrios juristas do século XX, Hans Kelsen, em sua
obra Teoria Pura do Direito (2000, p. 149), afirma:

Ao direito subjetivo de alguém, que apenas € o reflexo do dever juridico de
outrem, se refere a definicdo, muitas vezes encontrada na jurisprudéncia
tradicional, segundo a qual o direito subjetivo é determinado como interesse
juridicamente protegido(...). Do ponto de vista de uma concepg¢do que
encare o Direito como norma ou sistema de normas, porém, o direito
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subjetivo ndo pode ser um interesse — protegido pelo Direito-, mas apenas a
protecdo ou tutela deste interesse, por parte do Direito objetivo.
Tal concepcdo se faz, no ambito da presente discussdo, um tanto quanto laconica e deve

ser deixada de lado para o desenvolvimento de um aprofundamento mais critico, que ajude ndo
somente a ampliar o debate existente e até aqui desenvolvido entre posse e propriedade, mas,
muito além disso, abrir espaco para um olhar que atinja a realidade social atual envolvida no
ambito da propriedade urbana, qual seja, aquela sobre a qual se vé a possibilidade de identificacdo
da posse de imovel urbano, segundo a funcdo social, com o direito a moradia —implicando tal
vinculo, diretamente, na relativizacdo do conceito de propriedade e na sua subordinacdo ao direito
de moradia.

Ha autores que buscam, na abordagem do direito subjetivo de propriedade, apontar
solugcdes de ordem antropoldgica e filosdfica frente aquela dicotomia conceitual; assim o faz
Federico Bonaldo (2013), em seu artigo “O Direito Subjetivo de Propriedade em Face da
Coexisténcia humana”. Neste, aponta o autor que, tal como positivado no Cédigo Civil vigente, a
nocdo técnica de direito subjetivo de propriedade traz o uso, o gozo e a disposicdo como os trés
principais atributos da propriedade, assim como o direito de perseguir a coisa, quando perturbado
o dominio de alguém. Por mais que existam ai as limitacGes abordadas (vide topico anterior), vé-se
gue a doutrina moderna ainda considera a propriedade sob sua face plena e exclusiva.

Consciente de que essa abordagem estd muito distante de acolher a estrutura social
vigente, diante da existéncia de tamanha desigualdade social e injustica, desenvolve o referido
autor um conceito de direito subjetivo de propriedade sob uma perspectiva antropoldgica dual,
"isto é, que concebe o individuo humano, a um sé tempo, como uma existéncia irredutivelmente
individual e necessariamente coordenada com os demais seres humanos” (BONALDO, 2013, p.2) —
interpretacdo por meio da qual se busca o elemento-chave para a definicdo da propriedade: a
necessaria associacdo entre as pessoas para o atendimento de suas necessidades essenciais,
identificando tal instituto no vinculo entre um homem e outro, mediada pela coisa.

Nesse contexto, da necessaria associagdo entre as pessoas para o atendimento de suas
necessidades essenciais, na qual estdo presentes condutas com influéncias reciprocas, ha a
existéncia ndo so de relagBes sociais, mas de relacdes de direitos, quando sdo estas submetidas a
disciplina das normas juridicas.

Tem-se aqui o conceito de obrigacdo, o qual nada mais séria do que um dever juridico
exigivel de pessoa ou grupo individualizado, por meio do qual se constata, de um lado, a posicdo

passiva de quem possui uma pretensdo (poder juridico daquele que é titular de um direito
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subjetivo) e, de outro, a posicdo ativa daquele a quem serd exigida a realizacdo de determinado
comportamento.

Nota-se, diante da descricdo de tal relacdo, que direito e obrigacdo sdao aqui correlatos,
cabendo a um dos polos da relacdo juridica o direito subjetivo (crédito) e a pretensdo e, ao outro,
restam o dever juridico (débito) e a obrigacédo.

E sobre essa base de principios liberais, pertencente ao Direito Privado e ao trato das
relagbes entre particulares, que se constréi a concepcdo de direito subjetivo, ou seja: deve haver,
para o exercicio desse direito, a existéncia de uma relacdo de carater patrimonial em que cada um
ocupa uma posicao - de crédito ou de débito, de direito ou de dever.

Ao contrario disso, a ideia de direito subjetivo que aqui se quer desenvolver é aquela que
se compactua com a adotada em sua perspectiva realista, “segundo a qual existe um Direito ndo
apenas quando uma norma em vigor (valida juridicamente) o garante, mas sim quando a conduta
fatica na realidade social o exprime” (MASTRODI e SILVA, 2012, p.156). Assim, € justamente na
ideia de que a propriedade é, em verdade, relacdo entre homem e homem, mediada pela coisa e
de que, nesse ambito, estd adstrita a exercer uma funcdo de ordem social, que se chega, no ambito
da propriedade urbana, ao possivel embate entre o direito de moradia (que ndo é sendo a
aplicacdo finalistica e concreta do uso de uma propriedade urbana) e o direito de propriedade.

Entretanto, quanto ao direito de moradia, ndo se pode olvidar que o Estado Liberal foi
criado para garantir e proteger, essencialmente, as relagdes juridicas privadas e que os direitos
subjetivos também foram edificados justamente sobre esse terreno, cuja principal caracteristica é
a relacdo de créditos e débitos (MASTRODI, 2014, p. 580). Diante desse cenario, os direitos sociais,
como o direito fundamental social de moradia, ndo funcionam como direitos subjetivos, haja vista
gue ndo ha quem na sociedade tenha o dever de cumprir esse crédito em favor de alguém.

De forma contraditdria, entdo, busca-se aplicar uma ldgica tipicamente do Direito Privado
para o trato de relagdes juridicas que envolvam direitos sociais que, diversamente daqueles, ndo
possuem sujeitos, desde logo, individualizdveis, tampouco delimitagdo exata da repercussdo
patrimonial envolvida. Ndo é dificil perceber, diante do conteddo dessas relagBes, que sua
estrutura fechada e aparentemente perfeita € insuficiente para a materializacdo dos direitos
sociais, justamente por se moldar em critérios objetivos e condi¢des bem definidas, o que ndo é
cabivel em matéria de direitos fundamentais e sociais.

Embora esteja expresso o dever do Estado, na Constituicdo Federal de 1988, de garantir

direitos sociais (como a educacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca e a assisténcia aos
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desamparados), tal missdo possui, na realidade, cunho essencialmente programatico, inexistindo,
até mesmo, acdo judicial que faca obrigatdria sua prestacdo a cada um que deles necessite.

A promocdo desses direitos, presentes no artigo 62 da Constituicdo da Republica, é, na
pratica, promovido por meio de politicas publicas, somente a partir da disponibilidade
orcamentaria estipulada pelo administrador publico (matéria estd reservada, especialmente, ao
Direito Orcamentario) — o que nada mais faz do que reforcar a légica privada supramencionada, na
qual se constata a compreensdo de todos os direitos sob a perspectiva de dois polos: o ativo, do
crédito, e o passivo, do débito.

Logo, em oposicdo aos direitos de primeira dimensdo (dentre os quais se destaca o direito
de propriedade), “que sdo reconhecidos como direitos subjetivos claramente exigiveis pela Teoria
Geral do Direito, o direito fundamental social a moradia necessita da promulgacdo de leis e
regulamentos especificos para que ele se realize” (MASTRODI e SILVA, 2012, p.14).

Ha, diante do exposto, causas histéricas que levaram a essa conformacdo social de
imediata exigibilidade dos direitos de liberdade, em contraposicdo a subordinacdo dos direitos
sociais a intervencdo estatal.

Sobre esse tdpico, cujo fim é esclarecer, no ambito do direito subjetivo e sua respectiva
exigibilidade, a distincdo dos direitos de primeira e de segunda dimensdes, Norberto Bobbio, um
dos grandes fildsofos do século XX, em sua obra “A Era dos Direitos”, afirmou que os direitos de
liberdade negativa, dentre os quais se inclui o direito de propriedade, sdo os primeiros direitos a
serem reconhecidos e tutelados, porém, afirma que esses tém valia somente para o homem
abstrato, razdo pela qual, ja em seu nascedouro, foram denominados direitos do Homem.

Subentende-se, quanto a esses direitos, a falsa existéncia de uma relacdo de igualdade
entre todos os membros da sociedade- pensamento este que, como ja anteriormente mencionado,
se relaciona com a estrutura original da Teoria Geral do Direito, a qual é apatica as necessidades da
realidade social.

Tal “universalidade (ou indistingdo ou ndo discriminacdo) na atribuicdo e no eventual gozo
dos direitos de liberdade ndo vale para os direitos sociais, e nem mesmo para os direitos politicos,
diante dos quais os individuos sdo iguais s6 genericamente, mas ndo especificamente” (BOBBIO,
2004, p.65). A critica aqui, relacionada ao ndo cabimento de um trato universal no ambito dos
direitos sociais, é desenvolvida pelo autor com o fim de apontar que, estando em jogo questdes
relacionadas a esses direitos e aqueles de primeira dimensdo, imprescindivel se faz o

reconhecimento de que o critério da diferenca pode ser de grande relevancia no primeiro caso, em
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que as individualidades entre um ser humano e outro compdem o cerne, o porqué daqueles
direitos.

Nesse sentido, em face da distincdo entre as duas mencionadas categorias de direitos,
deve-se apontar, assim como o fez o referido filésofo, que, no campo da realizagdo pratica, a tutela
dos direitos sociais, diversamente dos direitos de liberdade (aqueles de primeira dimensdo),
necessitam de uma sodlida intervencdo do Estado, pelas mais diversas politicas publicas, ja que
aqueles ndo detém a protecdo consolidada que esses possuem. Ou seja, € justamente pela
ampliacdo dos poderes do Estado que se deve buscar a tutela efetiva desses direitos, dentre os
quais, o direito a moradia.

Assim, em relacdo a usual concepcdo de direito subjetivo, a estrutura da Teoria Geral do
Direito somente se refere a um direito subjetivo de propriedade, mas ndo a um direito subjetivo de
moradia, haja vista que, conforme explorado, este ndo é passivel de ser compreendido sob os
moldes do Direito Privado, isto é, estruturado em relacdes privadas, dotado de uma matriz liberal -
assim como almejado nos conceitos primordialmente desenvolvidos pela Teoria Geral do Direito.
Ndo obstante, parece-nos que a realidade social € muito mais complexa que a estrutura liberal

criada para sua compreensao.

DO DIREITO A MORADIA: CONCEITO, NATUREZA JURIDICA E EFICACIA

Ao serem questionados sobre o significado de moradia, muitos dirdo, assim como define
genericamente a grande maioria dos diciondrios, que se trata de “lugar onde se mora ou

permanece”;*?

em outras palavras, o simples local onde a pessoa possa se estabelecer de forma
ndo eventual.

Ndo é a partir dessa abordagem que a moradia é tratada nos mais diversos documentos
oficiais e nos tratados internacionais que dela se ocupam; nestes, o que estd em questdo “ndo é
apenas a moradia enquanto um objeto fisico de quatro paredes, um teto, mas a moradia como
possibilidade de acesso aos meios de vida, a dgua, a toda infraestrutura, a educacdo, a saude”
(ROLNIK, 2011, p.37).

No que diz respeito a esses documentos, vale frisar que o primeiro deles- cujo reflexo teve

impacto internacional e determinante para o surgimento dos posteriores- foi a Declaracdo

Universal dos Direitos Humanos, em 1948, no contexto do pds-segunda guerra mundial. Em seu

2 "Morada", in Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa, 2008-2013,
http://www.priberam.pt/DLPO/morada. Acesso em 23-03-2015.
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conteldo, apontou-se a habitacdo como direito do Homem, justamente interligado, conforme
interpretacdo acima, com outros direitos que buscam garantir um padrdo de vida digno a
coletividade, conforme artigo XXV, I

l. Todo homem tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurarasiea
sua familia saude e bem-estar, inclusive alimentacdo, vestuario,
habitacdo, cuidados médicos e os servicos sociais indispensaveis, e direito
a seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice
ou outros casos de perda de meios de subsisténcia em circunstancias fora
de seu controle.!?

Apesar de incorporar essa preocupac¢do com um padrdo de vida digno ao homem, diante

das atrocidades e mazelas sociais decorrentes daquele momento histérico, essa Declaracdo
sempre foi interpretada de modo mais vinculado aos direitos de primeira dimensdo, imersa ainda
na busca de uma igualdade apenas formal, ja que ndo possuia “distincdo de qualquer espécie, seja
de raca, cor, sexo, idioma, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social,
riqueza, nascimento, ou qualquer outra condicdo”,'* segundo seu artigo 22, inciso |.

Dezoito anos depois, o direito a moradia adquire mais visibilidade com o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), acolhido pela ONU em 1966 e
ratificado, pelo Estado Brasileiro, apds vinte seis anos. Conforme artigo 11, paragrafo 19, daquele
pacto,

Os estados- partes no presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a
um nivel de vida adequado para si proprio e para sua familia, inclusive a
alimentagdo, vestimenta e moradia adequadas, assim como uma melhoria
continua de suas condi¢Bes de vida. Os Estados- partes tomardo medidas
apropriadas para assegurar a consecucado desse direito, reconhecendo, nesse
sentido, a importancia essencial da cooperacgdo internacional fundada no
livre consentimento.?®

Diante de tais disposictes, abriu-se espaco para uma discussdo cada vez mais ampla e

recorrente sobre a questdo do Direito a Moradia, dentre elas, a Primeira Conferéncia das Nacdes
Unidas sobre Assentamentos Humanos, na cidade de Vancouver (Habitat-1), em 1976 e, em
prosseguimento a esta, a Segunda Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Assentamentos Humanos

(Habitat-I1), em 1996, em Istambul.®

13Disponivel em: http://www.dhnet.org.br/direitos/deconu/textos/integra.htm. Acesso em: 24-03-2015

14 DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS. Adotada e proclamada pela resolucdo 217 A (lIl) da
Assembleia Geral das NagBes Unidas em 10 de dezembro de 1948. Disponivel em:
http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf. Acesso em: 25.03.2015.

15 Disponivel em: http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/direitos.htm.
Acesso em: 24-03-2015

16 Em relacdo ao andamento dessas Conferéncias, destaca-se que a Habitat Ill estd prevista para ocorrer em
Quito, Equador, em outubro de 2016, com o fim de revigorar as agendas anteriores, como meio de
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Interessante observar que, enquanto a primeira revela, dentre outros pontos, a
necessidade de mais cooperacdo de alcance regional, nacional e internacional (no que diz respeito
a promocdo de politicas publicas que zelem pelo direito a moradia), a Ultima aponta diretamente
para “a adocdo de medidas, governamentais e ndo governamentais, direcionadas ao
enfrentamento de questGes concernentes aos assentamentos humanos” (HEIS, 2013, p.19), nas
guais se inclui, até mesmo, a fragil questdo da regularizacdo de assentamentos informais e favelas
urbanas.

Juntas, as referidas Conferéncias representam um importante passo para a construcdo ndo
apenas de ideais, mas de metas concretas, como um plano de acdo global, no qual ambas as
agendas, a Habitat | e a Habitat Il, indicam diretrizes cujo maior fim se relaciona com o
desenvolvimento de assentamentos humanos. Essas caracteristicas, vale lembrar, compactuam
exatamente com a nocdo de que o alcance a moradia implica em outros direitos humanos, por
serem uns dependentes dos outros, no ambito de um significativo processo de desenvolvimento
social.

Deve-se ressaltar ainda, nesse contexto, que os documentos formais supramencionados
est3o longe de serem os Unicos a comporem fundamentos normativos para o Direito 8 moradia.’
Dentre outros, devem-se destacar o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1992); a
Convencdo Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial (1968); a
Convencgdo Sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo Contra a Mulher (1979); a
Convencao sobre os Direitos das Criancas(1990); a Convencao sobre o status dos refugiados(1951);
a Convencdo 169 da OIT(2004); Convencdo de Genebra (quarta) sobre protecdo de civis em tempo
de Guerra (1949); a Convencdo Internacional para a Protecdo dos Direitos de todos os
Trabalhadores Migrantes e Membros de suas Familias (1990) e a Declaracdo do Direito dos
Indigenas (2008).

No que diz respeito ao texto da Constituicdo Brasileira, o direito a moradia foi incluido em
seu artigo 62, por meio da Emenda Constitucional n? 26, de 2000, passando a ser expressamente
nominado dentre outros direitos sociais. Deve-se apontar, porém, que -embora tenha havido

somente naquele momento a citacdo desse direito, de modo independente- diversos sdo os

compromisso global para uma urbanizagdo sustentdvel. Disponivel em: http://unhabitat.org/habitat-iii/.
Acesso em: 24-03-2015.

7 Projeto da Relatoria Especial do Conselho de Direitos Humanos da ONU para o Direito a Moradia
Adequada. Disponivel em: http://direitoamoradia.org/?page_id=975&lang=pt. Acesso em 24.02.2015
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dispositivos, anteriores a mencionada Emenda, que ja faziam referéncia expressa ao Direito a
Moradia.

Nesse sentido, dentre outros dispositivos, cita o autor Ingo Wolfgang Sarlet (2003, p.341)
tanto a vinculacdo social da propriedade (Constituicdo Federal, art. 52, XXIll, e artigos 170, inciso llI
e 182, §29) quanto a previsdo constitucional da usucapido especial urbana (art. 183) e rural (art.
191), os quais possibilitavam, mediante determinados requisitos, a constituicdo de dominio por
meio do uso do imdével para moradia.

Pontua o autor que o Direito a Moradia, acima de qualquer outra referéncia anterior, ja
poderia ser reconhecido como direito derivado do principio da dignidade humana, este presente
no art. 12, inciso Ill, da Constituicdo Federal — haja vista ndo ser possivel conceber uma vida digna
ao ser humano, sem que lhe seja possivel ter um lugar no qual possa se estabelecer e satisfazer
suas necessidades ndo apenas vitais, mas todas aquelas que lhe proporcionem uma vida
minimamente digna.

Ndo obstante, o reconhecimento do Direito a Moradia como direito fundamental, antes da
Emenda Constitucional n? 26 de 2000, baseado em uma pretensa dignidade da pessoa humana,
nos parece extremamente idealista e abstrato. Afinal, nesse sentido, a moradia ficaria fundada
num principio genérico e abstrato, sem muita vinculagdo com a realidade pratica. Mais razoavel
seria compreender que a moradia é uma necessidade real e concreta a ser satisfeita, um interesse
social legitimo que deve ser constitucionalmente protegido.

Todos os direitos e as garantias constantes na Constituicdo (dentre elas, o direito a
moradia) “ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil faca parte” (Constituicdo Federal,
art. 52, §29), porém, no tocante a eficicia desses direitos, vale dizer que ndo é o texto
constitucional que pauta a realidade social, mas a realidade social, segundo interesses
predominantes na sociedade em cada tempo e lugar, que acabam por pautar a eficacia de um ou
outro ponto do texto constitucional.

Nessa perspectiva, parece possuir relevancia somente juridica a constatacdo de que o
direito a moradia “ja era até mesmo expressamente consagrado na nossa ordem interna, pelo
menos na condicdo de materialmente fundamental” (SARLET, 2003, p.342), por ser o Brasil
signatario dos tratados internacionais que reconheciam esse direito, dentre outros, do supracitado
PIDESC de 1966. Isso porque esse direito ndo passou a ter eficacia assim que foi validado como

direito humano ou fundamental. Sem duvida, ele é reconhecido com um direito constitucional
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valido, porém sua eficacia social se da nos estreitos limites de politicas publicas de moradia que
venham a ser implementadas, como se tais politicas, insuficientes para dar conta do déficit
habitacional, fossem criadas apenas para dar alguma efetividade ao texto constitucional.

Essa mesma critica deve se estender a referéncia ao conteddo do termo “moradia” no
texto constitucional, haja vista que de nada adianta afirmar que sua leitura exige a interpretacado
implicita do sentido de moradia adequada (aquela que representa muito mais do que “quatro
paredes”, conforme definicdo dada pela Recomendacdo n. 4 do Comité das Nag¢des Unidas para os
Direitos Sociais, Econémicos e Culturais, de 1991), quando o que se vé, na realidade brasileira, sdo
politicas publicas que, quando direcionadas para reducdo do déficit habitacional, trazem apenas
resultados quantitativos e ndo qualitativos. Bem distantes, portanto, da leitura exigida pelos
diversos tratados e documentos internacionais sobre moradia adequada.

A partir de um plano abstrato, muitos desses autores que defendem a fundamentalidade
do direito a moradia em sua positivacdo, formal e material, desenvolvem a reflexdo sobre a
possibilidade de autoaplicacdo desses direitos, em face do questionamento sobre o alcance da
abrangéncia conceitual e material dos direitos e garantias fundamentais, previstos no Titulo Il da
Constituicdo Federal de 1988. Sobre essa reflexdo, necessario se faz também uma abordagem
realista em contraposicdo aguela que se limita a letra da lei.

Trata-se aqui de uma breve andlise do disposto no §29, do artigo 52 da Carta Magna.
Evidente, por meio da leitura desse dispositivo, que seu conteddo é materialmente aberto, “em
virtude de existirem tantos outros direitos fundamentais que, por ocasido da impossibilidade da
norma acompanhar a evolucdo dos tempos, poderdo tornar-se assim capitulados em razdo das
necessidades humanas” (PAGANI, 2009, p.125).

Por meio do posicionamento que adota a possibilidade juridica de abordar o direito a
moradia como direito e garantia fundamental, ou seja, a luz do artigo 592, §29, surge aqui uma
guestdo de inestimavel importancia: seria possivel, quanto a esse direito, discutir sua aplicabilidade
imediata, conforme preconiza o artigo 52, §19 da Constituicdo Federal de 1988, no tocante aos
direitos e garantias fundamentais do Titulo 11?18

Ndo ha dificuldades de se deduzir que, ao menos conceitualmente, seria possivel estender

a questdo da aplicabilidade imediata a direitos que ndo estejam presentes no rol do artigo 52, ndo

18 Art. 52 Todos s3o iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade, nos termos seguintes:

(,,,) § 12 As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.
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havendo qualquer impedimento para tanto, haja vista a abertura conceitual trazida pelo § 29 desse
mesmo artigo da Carta Magna.

Nessa perspectiva ideal, ndo poderia haver norma constitucional desprovida de direta
aplicabilidade, haja vista que, até as que possuem teor eminentemente programatico implicariam,
por muitas vezes, na imposicao de inconstitucionalidade de normas que a contrariassem ou, entdo,
serviriam, ao menos, como parametro hermenéutico constitucional.

Vale dizer, entretanto, que a eficidcia normativa ndo é fruto da organizagdo juridico-

normativa, mas de uma realidade social e, nesse sentido, os autores que tratam desse tema,
guanto a possibilidade de aplicacdo imediata de direitos sociais, parecem olvidar a estrutura
socioeconGmica sobre a qual essa discussdo se assenta, qual seja, aguela que ainda resguarda os
principios do liberalismo economico. Nesse sentido, afirmar a aplicabilidade imediata desses
direitos somente em virtude do conteudo formal que eles carregam parece indcuo diante do
contexto social que permeia a dificuldade de sua efetivacao.
Como ja anteriormente explorado,®® diferentemente dos direitos sociais, os direitos individuais sdo
aqueles que sempre receberam mais atencdo, “justamente porque eles representam, no campo do
direito, a estrutura econdmica de dominacdo liberal inerente as sociedades ocidentais, e porque
ddo racionalidade a essa estrutura, permitindo o franco funcionamento do sistema capitalista”
(MASTRODI, 2014, p. 583).

Ndo é de se estranhar, diante disso, que, no campo das normas de direitos e garantias
fundamentais, as normas classificadas como de eficécia plena (que ja possuiriam todo o necessario,
desde sua promulgacdo, para uma eficacia plena) sejam mais de carater liberal, relacionadas a
direitos individuais, enquanto as de eficacia limitada (que, a fim de deterem eficacia, necessitariam
de regulamentacdo por lei) sejam justamente as de carater social, as quais, quando detém alguma
eficdcia, é esta juridico-programatica. Torna-se claro, entdo que:

Ao mesmo tempo em que ndo sobram muitos recursos publicos para serem
aplicados na garantia dos direitos sociais, isso retroalimenta o circulo vicioso
da percepcdo pela qual direitos sociais ndo sdo tdo importantes assim, ou
gue sua eficdcia se encontra subordinada a protecdo prévia dos direitos
individuais. (MASTRODI, 2014, p.583)

Quanto a essa distincdo entre normas de eficacia plena e de eficdcia contida, largamente

utilizada pelas doutrinas constitucionalistas em geral, relevante se faz uma pausa para apontar a

critica feita pelo autor Virgilio Afonso da Silva, em sua obra “O conteldo essencial dos direitos

19 Cf. tépico IV.
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fundamentais e a eficacia das normas constitucionais” (2006)- a qual relativiza ambos os conceitos,
deixando claro que, por um lado, acreditar em uma eficacia plena poderia implicar na falsa
conclusdo de que nada deve ser feito para garantir a eficidcia dessas normas (por se crer que sdo,
em sua natureza, plenas), enquanto, por outro lado, acreditar que certas normas detém eficacia
tdo somente limitada poderia ocasionar o pensamento de que, no ambito da separacdo dos
poderes, nenhuma acdo incumbiria aqueles que operam o Direito, a ndo ser aguardar pela
regularizacdo autorizadora de a¢gdes com o fim de trazer eficdcia a esses direitos. Sobre isso, afirma
o0 autor:

Se tudo é restringivel, perde sentido qualquer distincdo que dependa da
aceitacdo ou rejeicdo de restricdes a direitos - logo, ndo se pode distinguir
entre normas de eficacia plena e normas de eficacia contida ou restringivel;
além disso, se tudo é regulamentdvel e, mais do que isso, depende de
regulamentacdo para produzir todos os seus efeitos, perde sentido qualquer
distincdo que dependa da aceitagdo ou rejeicdo de regulamentagdes a
direitos - logo, ndo se pode distinguir entre normas de eficicia plena e
normas de eficacia limitada. (SILVA, 2006, p.46)

Nesse contexto, deve-se ressaltar que todo direito tem um custo social para que seja

implementado, sejam eles sociais ou individuais. Estes, “embora elevadissimos, ndo sdo percebidos
porque estdo embutidos no custo do aparato estatal (agéncias reguladoras de protecdo aos
mercados, servicos de policia e Poder Judicidrio para protecdo da propriedade e dos contratos
etc.)” (MASTRODI, 2014, p. 583). E justamente isto o que causa a falsa impressdo de que somente
aqueles, os sociais, geram vultosos dispéndios.

Por essa logica disfarcada, além de se tornarem ainda mais escassos os recursos publicos
restantes para sua aplicacdo na efetividade dos direitos sociais, fica também em segundo plano a
atengdo voltada para esses direitos, pois, em relacdo a usual concepc¢do de direito subjetivo, a
estrutura da Teoria Geral do Direito somente se refere a um direito subjetivo em relagdo aos
direitos individuais, como o direito a propriedade, mas ndo em relagdo aos sociais, como direito a
moradia, motivo pelo qual, nessa estrutura, estes direitos ficam subordinados aqueles.

Assim, ao se refletir sobre a eficdcia do direito a moradia, deve-se apontar, que a
positivacdo desse direito como fundamental- seja com a incorporacdo formal por meio da EC n?
20/2006, seja com a incorporacdo material em nossa ordem interna, por meio dos tratados e
pactos internacionais precedentes- parece relevante para o trato dessa questdo sob uma

abordagem somente abstrata, mas ndo realista.
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Importa, aqui, refletir sobre a real eficacia do direito a moradia no ambito da realidade
social e, nesta, vale menos a forma pela qual este direito é expresso no ordenamento juridico do
gue o conteldo que o permeia, diante dos interesses que predominam na sociedade.

Nota-se, entdo, que ha hoje, assim como antes, o tratamento do direito a moradia apenas
como posse de um bem imdvel com a finalidade de residéncia, subordinado ao direito de
propriedade, ja que, segundo a teoria geral do direito, a posse é um componente do direito de

propriedade e ndo um direito auténomo.

CONSIDERAGOES FINAIS

Constatamos que, mais do que a simples relativizacdo do conceito de propriedade, é
possivel defender, no ambito da propriedade urbana, a subordinacdo da propriedade do imdvel
residencial urbano a moradia - direito social fundamental que, concretamente, identifica o uso
efetivo do imdvel segundo sua fungdo social.

Ndo obstante, vimos que interesses politicos e socioecondmicos de ordem liberal explicam
0 porqué de a estrutura juridica estar posta de modo a garantir abstratamente a propriedade,
independentemente da concrecao de seu uso, apesar da previsao legal de limitacdes a esse direito.
Tais interesses sdo baseados em direitos individuais absolutos e de ndo intervencao estatal e estdo
em conformidade com a estrutura original da Teoria Geral do Direito, de base liberalista, que, ao
estruturar o direito na forma de garantias absolutas entre sujeitos de direito de igual dignidade
perante a lei, permanece estatica as caréncias da realidade social.

Perpetua-se, entdo, o tratamento da posse como componente do direito de propriedade e
ndo como direito autonomo, sob a légica das relacdes privadas, de crédito e débito. Em
contraposicdo a essa estrutura liberal enraizada em nosso meio social e, consequentemente,
juridico, defendemos a necessidade de rompimento da manutencdo das teorias possessorias do
direito privado e a compreensdo de que a moradia (aplicacdo finalistica e concreta do uso de uma
propriedade urbana) é uma necessidade real e concreta a ser satisfeita, um interesse social

legitimo e que, portanto, ha de ser compreendida como superior ao direito a propriedade.
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