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RESUMO

Este trabalho nasceu da consternacdo com a decisdo tomada na desocupacdo do imdvel
denominado Pinheirinho, no Estado de S&o Paulo, e suas significancias juridicas,
especialmente o conflito dos direitos fundamentais de propriedade e de moradia. Assim,
questionou-se a possibilidade de uma decisdo sob outros fundamentos, mais proxima das
necessidades sociais, capaz de atender a funcdo social da propriedade. Para isso, se escolheu
como referencial tedrico o Capitalismo Humanista, teoria que busca conciliar as criticas feitas
pela teoria marxista aos desvios provocados pelo capitalismo predatério com o capitalismo
consolidado e inarredavel em que se vive hoje nas sociedades ocidentais, mantendo-se a
liberdade prépria deste sistema, mas, balanceado com a concepcédo da alteridade, a nocéo de
fraternidade. A decisdo de reintegracdo de posse do imovel chamado Pinheirinho, como
sabido, significou a retirada de cerca de 1.500 familias que ha anos haviam ocupado o terreno
e |4 estabelecido e desenvolvido suas vidas, contando o bairro com estabelecimentos
empresariais e estruturas proprias, além de ter sido reconhecido pelo poder publico com o
fornecimento de energia e agua, por exemplo. No caso em questdo, prevaleceu, para a
magistrada, o direito de propriedade, ainda que a propriedade do bem fosse de uma empresa
usada de fachada com a finalidade de lesar o Estado, que nunca cumpriu de qualquer forma
com sua funcdo social. No presente artigo confrontou-se a decisdo em tela com outras
tomadas em processos similares, nas quais outros magistrados ponderaram entre direitos
pétreos e entenderam por fazer valer os direitos que trouxessem mais beneficio social,
lembrando sempre da responsabilidade social do proprietario. Concluiu-se que a sentenca
proferida no caso concreto estudado, ao tutelar o direito de propriedade dissociado de sua
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funcdo social em detrimento da posse com funcdo social, refletindo uma compreensdo
ultrapassada e equivocada do direito de propriedade como absoluto e voltado a satisfacdo dos
interesses hedonistas do seu titular, fundada em uma ideologia antropocéntrica e positivista do
Direito, avilta os direitos humanos e a principiologia constitucional, bem como se distancia

dos anseios socio-juridicos e econémicos da populagdo brasileira.

PALAVRAS-CHAVE: DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA; FUNCAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE; CAPITALISMO HUMANISTA; CASO PINHEIRINHO.

ABSTRACT

This work came from the dismay at the decision on vacating a property called Pinheirinho in
Sdo Paulo, Brazil, and its legal significance, especially the conflict of fundamental rights of
property and housing. With this, is questioned the possibility of a decision under other
grounds, closer to social needs, able to meet the social function of property. For this, was
chosen as a theoretical reference the Humanistic Capitalism, theory that seeks to reconcile the
criticisms made by Marxist theory to deviations caused by predatory capitalism with the
consolidated and unwavering capitalism in which we live today in Western societies, keeping
the freedom of this system, but balanced with the conception of otherness, the perception of
fraternity. The decision of repossession of the property called Pinheirinho, as known, meant
the withdrawal of about 1,500 families who for years had occupied the land and established
and developed their lives there, the neighborhood having with business establishments and
structures, besides having been recognized by the government in the provision of energy and
water, for example. In this case, prevailed, to the magistrate, the right to property, even
though the ownership of the property was a shell company used for the purpose of prejudicing
the State, which never fulfilled in any way with its social function. This article confronted the
decision with similar proceedings, in which other judges weighed between stony rights and
understood by asserting rights to bring more social benefit, keeping in mind the social
responsibility of the owner. It was concluded that the judgment in this case study, to protect
the right of property divorced from its social function at the expense of property ownership
with social function, reflecting an outdated and misguided understanding of property rights as
absolute and geared to the satisfaction of hedonistic interests of its holder, founded in an
anthropocentric and positivist ideology of the law, debases human rights and the
constitutional principles as it distances from the socio-legal and economic aspirations of the

population.
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INTRODUCAO

O Relatorio de Desenvolvimento Humano da ONU, de 2011, demonstra 0s nimeros
da pobreza no Brasil. O estudo aponta que 21,4% da populacdo brasileira, 0 que representa
39,7 milhdes de pessoas, estdo inseridas no conceito de pobreza multidimensional. Por sua
vez, 3,8%, ou 7 milhdes de pessoas, vivem em miséria extrema (PNUD, 2011, p. 169-171).

Ainda, segundo dados do altimo censo realizado pelo IBGE, 84,35% da populacao
brasileira vive em situacdo urbana, isso representa mais de 160 milhdes de pessoas (IBGE,
2010, tabela 1.8), das quais 11,4 milhdes vivem em aglomerados subnormais, sendo 2,7
milhdes apenas no estado de Séo Paulo (IBGE, 2010, tabela 2).

Acerca da gravidade desse fendmeno, a analise de Hegel (2003, p. 208) é precisa:

Quando um grande nimero de individuos desce além do minimo de
subsisténcia que por si mesmo se mostra como o0 que é normalmente
necessario a um membro de uma sociedade; se esses individuos perdem,
assim, o sentimento do direito, da legalidade e da honra de existirem gracas a
sua propria atividade e ao seu proprio trabalho, assiste-se entdo a formagédo
de uma plebe e, a0 mesmo tempo, a uma maior facilidade para concentrar
em poucas maos riquezas desproporcionadas.

A exclusdo social é ainda mais inaceitavel uma vez que “a pobreza é vista como nio
cidadania”, como conclui Amman apud Sayeg e Balera (2011, p. 170). E com o agravante da
criminalizacdo social, tal qual observa Bauman (1998, p. 59-60):

Cada vez mais, ser pobre é encarado como um crime; empobrecer, como
produto de pré-disposi¢Bes ou intengdes criminosas — abuso de alcool, jogos
de azar, drogas, vadiagem e vagabundagem. Os pobres, longe de fazer jus ao
cuidado e a assisténcia merecem 0Odio e condenagdo — como a propria
encarnagdo do pecado.

Sob qualquer perspectiva que se olhe, essa realidade é intolerdvel, ainda mais se
considerada diante de um Estado Democrético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e
a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, como procurou instituir a

Constituicdo federal de 1988 em seu predmbulo. Estado este que tem como fundamentos,



dentre outros, a cidadania e a dignidade da pessoa humana, como proclama o artigo 1° do
texto constitucional.

A dignidade da pessoa humana, como valor maximo e vinculante de toda ordem
juridica, realiza-se através da concretizagdo multidimensional dos direitos humanos. Como
expde Sarlet (2009, p. 94):

[...] o que se pretende sustentar de modo mais enfatico é que a dignidade da
pessoa humana, na condicdo de valor (e principio normativo) fundamental
gue atrai o conteido de todos os direitos fundamentais, exige e pressupbe o
reconhecimento e protecdo dos direitos fundamentais de todas as dimensdes
(ou gerac0es, se assim preferirmos). Assim, sem que se reconhe¢am a pessoa
humana os direitos fundamentais que lhes sdo inerentes, em verdade estar-
se-a Ihe negando a propria dignidade.

Todavia, muitas vezes, nas relacdes horizontais entre particulares, a concretizacdo
dos direitos humanos provoca conflitos entre o individual e o coletivo, entre direitos
fundamentais individuais e sociais que, nesse artigo, serdo abordados a partir do conflito entre
os direitos de propriedade e de moradia.

Diante dessa dicotomia e da necessidade de harmonizar esses conflitos face a
realidade social, os principios da funcdo social da posse e da propriedade assumem enorme
importancia no cenario juridico, econdmico e social nacional, como instrumentos de
efetivacdo dos direitos humanos, da cidadania e da satisfacdo da dignidade da pessoa humana.

Em contrapartida, no inicio do ano de 2012 foi noticiada por diversos meios de
comunicacado a desapropriacdo, em cumprimento a ordem judicial, do terreno conhecido como
Pinheirinho, em S&o José dos Campos, pertencente a massa falida da empresa Selecta
Comércio e Industria S/A, onde viviam aproximadamente 1,5 mil familias.

Interessa para o presente estudo compreender a ideologia por trds desta decisdo e
identificar a concepcdo de propriedade que defende, bem como apontar alguns de seus
problemas de uma forma critica e reflexiva, comparando-a a outras decisGes proferidas em
casos analogos e indagando: a) se a concepcao ideoldgica a fundamentar a sentenca proferida
no caso pinheirinho se adequa as necessidades e aos anseios socio-juridicos e econdmicos da
populacéo brasileira? b) Ha construcéo teorica alternativa mais adequada? c) Qual o contetdo
da funcéo social da propriedade e da posse a luz do capitalismo humanista?

Dessas premissas interrogativas surgiram as seguintes hipoteses: a) A concepcao
ideoldgica a fundamentar a sentenca proferida no caso pinheirinho ndo se adequa as
necessidades e aos anseios socio-juridicos e econdmicos da populacdo brasileira. Tampouco
se adequa a principiologia da constituicao cidada, que valoriza a dignidade da pessoa humana,

objetiva a justica social e almeja a concretizagdo dos direitos humanos em todas as suas



dimensdes; b) é possivel uma solucdo mais adequada baseada no Estado fraterno e
democrético de direito instituido pela Constitui¢do, observando o principio da fraternidade
como harmonizador da dicotomia entre liberdade e igualdade, como propde o capitalismo
humanista; c¢) tal teoria compreende a propriedade e a posse socialmente funcionalizadas
como o ponto de equilibrio entre a primeira e a segunda dimensao dos direitos humanos, entre
o0 interesse individual e o interesse difuso/coletivo. Seu contetdo encontra-se intimamente
ligado a solidariedade social e a fraternidade e corresponde a um poder/dever de dar a um
determinado objeto uma finalidade especifica que contribua para a concretizacdo dos direitos
humanos em todas as suas dimensdes, com o fim constitucional de garantir a todos existéncia
digna, segundo os ditames da justica social. Tal construcdo parece mais ajustada a
principiologia constitucional e as necessidades socio-juridicas e econdmicas da populacdo
brasileira.

Objetivou-se, assim, analisar a adequagdo da concepcédo ideoldgica que embasou a
sentenca proferida no Caso Pinheirinho as necessidades e aos anseios socio-juridicos e
econbmicos da populacdo brasileira, bem como verificar se existe construcdo teorica
alternativa. Ainda, compreender o contetdo da func¢éo social da propriedade e da empresa a
luz do capitalismo humanista, identificando-o com o principio da fraternidade, fator de
conciliagdo do conflito entre a liberdade e a igualdade.

Utilizou-se do método de investigacao dialético, no qual o objeto tratado é proposto
para, em seguida, se autossuperar mediante o confronto com seu préprio contraditorio,
tornando-se, por fim, inteiramente outro como resultado de si mesmo (MEZZAROBA;
MONTEIRO, 2009, p. 73).

Como auxiliar, empregou-se a lente do capitalismo humanista como marco tedrico
mais adequado a solucdo da tensdo retromencionada, capaz de equilibrar interesses
econbmicos e sociais, contribuindo, assim, para a concretizacdo dos direitos humanos em
todas as suas dimensdes e da justica social.

Esta pesquisa envolveu, ainda, o estudo do Caso Pinheirinho a partir da analise dos
autos do processo falimentar da empresa Selecta Comércio e Industria S/A e da decisdo de
reintegragéo de posse do terreno, bem como das informag0es trazidas por jornais, revistas e

outros periodicos, comparando-0 a outros casos analogos.

1. O CAPITALISMO HUMANISTA



O Capitalismo humanista, como marco tedrico, parte da constatagdo fatica de que o
mundo ¢ capitalista e de que o socialismo e o comunismo “foram feridos de morte pelo
individualismo e hedonismo pds-modernos por terem, ambos, desconsiderado o bem-estar
material particular de todos”, de modo que, atualmente, “ndo existe mais no planeta um reduto
socialista relevante” (SAYEG; BALERA, 2011, p. 140).

O capitalismo, que pode ter sua origem considerada na Europa do século XVI, decola
com a Revolucao Industrial — que representa a transicdo de uma fase capitalista primitiva para
a fase em que atingiu seu especifico processo produtivo, quando se separaram definitivamente
produtor e propriedade dos meios de producdo (DOBB apud BOBBIO; MATTEUCCI e
PASQUINO, 1986, p. 144) — e se consolida sobre as bases do Estado liberal classico e da
filosofia jusnaturalista de John Locke.

Locke considerava que existem direitos pré-constituidos ao homem no estado de
natureza, antes do contrato social, entre os quais, o direito a vida, a liberdade e a propriedade,
e que os homens se reuniram e deram origem ao Estado a fim de defender estes direitos pré-
constituidos (apud SAYEG; BALERA, 2011, p. 142).

Ora, se esses direitos sdo direitos inatos ao homem e a todos os homens e se o
capitalismo é coroléario de tais direitos, em especial do direito a propriedade privada e
decorrente livre iniciativa, “logo, o capitalismo ¢ inato ao homem e a todos os homens,
correspondendo a uma perspectiva subjetiva natural do direito de propriedade estruturada na
filosofia de Locke” (SAYEG; BALERA, 2011, p. 146).

Para Sayeg e Balera (2011, p. 153-155) sdo dois os regimes capitalistas classicos: 1)
o Capitalismo Liberal — configurado pela economia de mercado, onde o Estado minimo tem a
menor intervengdo possivel na economia; 2) o Capitalismo de Estado — caracterizado pelo
Estado do bem estar social que dirige e regula a economia, mas sem rejeitar a propriedade
privada dos meios de producdo.

Conforme os autores supracitados (2011, p. 156), a experiéncia historica mostra que
nenhum destes dois modelos capitalistas foi capaz de atender, de modo satisfatério, as
necessidades da humanidade e do planeta. Tampouco o socialismo foi capaz de fazé-lo, pois:

Com a imposi¢do de uma rigida simetria plural de igualdade econdmica,
sufocados o hedonismo e o individualismo pela negagcdo do direito de
propriedade privada e a decorrente liberdade de iniciativa, mutilaram-se as
caracteristicas humanas — com o resultado desastroso da perda de eficiéncia
e a implacavel ruina da marcha econdémica, acompanhados pelo desempenho
insatisfatério dos indicadores sociais, politicos e culturais, ou seja, nivelando
por baixo a sociedade civil submetida (SAYEG; BALERA, 2011, p. 24).



Aproveitando-se da faléncia desses sistemas econémicos, 0s paises ricos sustentaram
que ndo havia alternativa ao capitalismo liberal e o impuseram em sua forma desvirtuada, o
neoliberalismo (SAYEG; BALERA, 2011, p. 24). Tal teoria econémica encontrou eco em
uma significativa parcela dos operadores do Direito, 0 que deu origem a corrente denominada
Anélise Econdmica do Direito (SAYEG; BALERA, 2011, p. 159), que como adverte o Nobel
de economia Amartya Sen (2000, p. 81-82) é indiferente as desigualdades sociais, a justica
distributiva e a quaisquer outras consideracbes que ndo sejam vinculadas a utilidade a
eficiéncia.

Portanto, imp0e-se ao capitalismo avancar a partir do neoliberalismo e, ao Direito,
restricbes na aplicacdo da Analise Econémica do Direito, atentando para o desiquilibrio
horizontal dos direitos humanos (SAYEG; BALERA, 2011, p. 169-173). E incontestavel a
necessidade de um processo de humanizacédo do capitalismo, superando sua verséo neoliberal
e o deslocando “do seu ser — que corresponde ao estado de natureza selvagem e desumano —
para o dever ser — da concretizagdo multidimensional dos Direitos Humanos mediante a
universal dignificacdo da pessoa humana” (SAYEG; BALERA, 2011, p. 25).

Diz-se concretizacdo multidimensional porque, de acordo com Sayeg e Balera (2011,
p. 117) os Direitos Humanos possuem trés dimensdes: “a liberdade inata; a igualdade inata e o
valor consubstancial do homem e de todos os homens, que implica em fraternidade inata”.
Essas trés dimensdes séo interdependentes e encontram-se adensadas em um sé nucleo, que é
a dignidade da pessoa humana, pelo que “devem ser consideradas em amalgama
indissociavel” (SAYEG; BALERA, 2011, p. 33).

O capitalismo se estruturou somente sobre a primeira dessas dimensdes, a das
liberdades negativas, especialmente sobre o direito natural de propriedade e decorrente livre
iniciativa. Embora os burgueses soubessem (assim como o0s capitalistas modernos) dessa
multidimensionalidade ndo a adotaram porque, ao construirem esse sistema apenas sobre a
primeira dimensdo, conseguiram o poder jusnatural de impor ao Estado uma positivacdo
favoravel aos seus interesses econdmicos® (SAYEG; BALERA, 2011, p. 32).

Acontece que os Direitos Humanos tém por caracteristica a indivisibilidade e jamais
poderdo ser concretizados de forma segmentada. A supressdo de qualquer uma de suas
dimensGes rompe o equilibrio existente entre 0 todo e faz com que uma prevaleca sobre a
outra, impossibilitando o fim da dignidade, pois a dignidade emerge somente do equilibrio,

como explicam Sayeg e Balera (2011, p. 119) “de que vale a dignidade da pessoa humana

® Para uma obter uma visio mais profunda desse assunto cf. COMPARATO, Féabio K. Etica. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2011, p. 226-227.



sem liberdade? Sem igualdade? Sem fraternidade? Sem liberdade haverd a tirania da
igualdade. Sem igualdade a tirania da liberdade. E, sem fraternidade, liberdade e igualdade
sao incompativeis”.

Assim, o capitalismo estruturado dessa maneira, somente sobre a primeira dimensao
de direitos humanos, afronta a dignidade da pessoa humana, maxima universal e fundamento
da Republica Federativa do Brasil, conforme insculpido no artigo 1° inciso Il da
Constituicao Federal de 1988.

Portanto, € imprescindivel que a ele sejam agregadas as dimensdes da igualdade e da
fraternidade, capazes de conformé-lo em prol da humanidade e, “[...] a um s6 tempo, legitima-
lo, conter seus inconvenientes e imputar 0 peso marcante das responsabilidades aos que
violarem sua estrutura adensada [...]” (SAYEG; BALERA, 2011, p. 33).

Para tanto, o capitalismo humanista abraca a sintese do jus-humanismo
antropofiliaco “que vai além da concep¢do antropocéntrica e positivista do direito” e
“considera os homens como, mais do que iguais, irmaos” (CAMPELLO; SANTIAGO, 2013,
p. 62).

Adota um humanismo fraterno, inclusivo e emancipador, superando, dessa forma, 0
antropocentrismo e o individualismo pelo humanismo antropofiliaco e pela fraternidade,
como sentenciam Sayeg e Balera (2011, p. 103):

Ao garantir e valorizar o homem, assegurando-lhe a autodeterminagéo por
meio do livre-arbitrio e deslocando-o do centro das coisas para 0 meio difuso
delas, esse movimento humanista deixa de considera-lo absoluto no seu
individualismo (humanismo antropocéntrico) e, pela sociabilidade, passa a
relaciond-lo com todos e tudo em nome da fraternidade cristd (humanismo
antropofiliaco).

A teoria em questdo faz a transposicdo da Lei Universal da Fraternidade para o
Direito, com a implicagdo de que a humanidade deve ser fraternalmente tutelada. A
fraternidade deixa de ser vista apenas como uma virtude ou um valor moral, emergindo como
um direito natural subjetivo, que gera uma obrigacdo juridica exigivel ndo s6 do Estado, mas
também da sociedade civil e de todos os homens, nisso alcancando também as relacdes
individuais privadas, especialmente em favor dos pobres e dos excluidos (SAYEG; BALERA,
p. 215), solucionando, dessa maneira, a tenso dialética entre a liberdade e a igualdade.”

* Bobbio (1988, p. 39) resume a suposta antitese entre as duas dimensdes no seguinte trecho: “Libertarismo e
igualitarismo fundam suas raizes em concepgBes do homem e da sociedade profundamente diversas:
individualista, conflitualista, e pluralista a liberal; totalizante, harménica e monista a igualitaria. Para o liberal, o
fim principal é a expressao da personalidade individual, mesmo se o desenvolvimento da personalidade mais rica
e dotada puder se afirmar em detrimento do desenvolvimento da personalidade mais pobre e menos dotada; para



Tal proposta coaduna-se perfeitamente com o predmbulo constitucional que
proclama uma sociedade fraterna, com as finalidades da ordem econdmica proclamadas no
artigo 170 da Constituicdo e com os objetivos fundamentais da Republica Federativa do

Brasil, insculpidos no artigo 3° da Constituicdo Federal, que séo:
| — construir uma sociedade livre, justa e solidéria;
Il — garantir o desenvolvimento nacional;

Il — erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.

Ora, todo esse raciocinio € incompativel com um direito de propriedade absoluto. A
impossibilidade de concretizagcdo dos Direitos Humanos de forma segmentada e a decorrente
necessidade de se atribuir peso relativo aos direitos fundamentais conflitantes em cada caso
concreto fazendo sobre eles incidir a Lei Universal da Fraternidade implicam sua
relativizacao.

Nesse sentido, afirmam Sayeg e Balera (2011, p. 213):

Reconhecer a propriedade no plano subjetivo implica, necessariamente, sua
respectiva relativizagdo com vistas a que se concretizem os direitos humanos
de primeira, segunda e terceira dimensdes — mais as que ainda vierem a se
revelar — adensadas entre si tendo como meta a satisfagdo universal da
dignidade da pessoa humana e planetaria; implica o regime econémico
capitalista de economia humanista de mercado, que calibra o direito
subjetivo natural de propriedade e a decorrente livre-iniciativa com a
plenitude dos direitos inatos do homem e de todos 0os homens em prol de
todos e de tudo. Isso inclui, em sede de relagOes juridicas privadas, o angulo
horizontal, pois devem ser resolvidos os desequilibrios negativos das
externalidades reciprocamente consideradas.

O direito de propriedade privada, como ensinou Locke, é um direito natural do ser
humano, a ele inerente antes mesmo da formacdo da sociedade civil e do Estado, portanto,
nega-lo atenta diretamente contra a dignidade humana. Todavia, esse direito subjetivo deve se
harmonizar com os demais direitos inatos do homem. E o que prevé o proprio Locke (2011, p.
32): “A mesma lei da natureza que nos da acesso a propriedade, também a limita. Deus nos
deu de tudo abundantemente (I Tim 6. 17) — é o que diz a voz da razdo confirmada pela
inspiragdo. Mas até que ponto no-lo deu? Para usufruir”. E ressalta: “o excedente ultrapassa a

parte que nos cabe ¢ pertence a outros” (LOCKE, 2011, p. 32).

o0 igualitério, o fim principal é o desenvolvimento da comunidade em seu conjunto, mesmo que a custo de
diminuir a esfera de liberdade dos singulares”.



Assim, a teoria jus-filoséfica de Locke, corretamente interpretada prevé que:

[...] o direito subjetivo natural de propriedade é inato ao género humano, mas
sofre relativizagdo pelo prdprio direito natural. Em consequéncia, autoriza-se
a positivacdo a atribuir-lhe uma disciplina juridica prépria admitindo
relativiza-lo, mas sem aviltar seu nucleo essencial (SAYEG; BALERA. p.
150).

E exemplo disso a Constituicdo Federal brasileira de 1988, que em seu artigo 5°,
inciso XXII reconhece a propriedade privada para, logo no inciso seguinte relativiza-la e
proclamar sua funcdo social. O constituinte repetiu esta férmula também no artigo 170,
incisos Il e 11l, com a finalidade expressa de garantir a todos existéncia digna conforme os
ditames da justica social (SAYEG; BALERA, 2011, p. 150).

Na medida em que os institutos de liberdade e de propriedade sdo estabelecidos e
desenvolvidos s6 podem ser efetivados quando compatibilizados com a igualdade e a
fraternidade. O proprio conteudo do direito de propriedade encontra-se indissociavel da
funcdo social, que transforma todos os cidaddos em responsaveis pela construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria. Todavia, essa compreensdo do direito subjetivo de

propriedade advém somente apds um longo processo histérico-dialético.

2. SINTESE DA FORMAGCAO DA ATUAL CONCEPCAO DE DIREITO DE
PROPRIEDADE

Os conceitos e as formas de propriedade ndo sdo estaticos. Ao se estudar o tema, €
importante ter consciéncia de que acompanham a dinamica social e sofrem influéncia de
sistemas juridico-econdmicos, politicos e religiosos, bem como os influenciam.

Ao longo da histéria caminhou-se da ideia de propriedade predominantemente
coletiva, tida como bem comum de todos, para um conceito majoritario de direito individual e
absoluto, chegando-se a concepcao atual em que, embora assegurada individualmente, deve
atender a sua funcéo social (TAVARES 2006, p. 150).

De acordo com Lopes (2006, p. 57-58):

Até o advento do Estado liberal, ndo se cogitava do exercicio de um direito
de propriedade relacionado ao individuo que ndo estivesse sujeito a
limitacbes decorrentes da sociedade [...] afinal, o homem ja era visto
necessariamente em integragdo com o grupo social em que pertencia, motivo
pelo qual as restricdes aos interesses individuais em face da coletividade
eram inerentes a prépria concepcao de sociedade e de mundo que prevalecia.



No final da Idade Média, com a redescoberta das culturas grega e romana, a maxima
de Protagoras de que “o homem ¢ a medida de todas as coisas” ganhou for¢a sob a forma do
humanismo antropocéntrico.> O homem colocado no centro de tudo levaria, sob o arcabouco
iluminista, “a banalidade, traduzida no egoismo e no hedonismo” (SAYEG; BALERA, 2011,
p. 102).

Tirado o senso religioso das origens, apareceram, a fim de justificar a propriedade
privada, varias correntes que, de acordo com Bobbio (1997, p. 103) podem ser divididas em
dois grupos:

[...] aquelas que afirmam que a propriedade é um direito natural, ou seja, um
direito que nasce no estado de natureza, antes e independentemente do
surgimento do Estado, e aquelas que negam o direito de propriedade como
direito natural e, portanto, sustentam que o direito de propriedade nasce
somente como consequéncia da constituicdo do estado civil.

Os maiores pensadores desta segunda corrente foram Hobbes e Rousseau. Para estes
filésofos a propriedade ndo ¢ um direito natural, mas civil, porque, “mesmo que no estado de
natureza (em Hobbes) e no estado de sociedade (em Rousseau) os individuos se apossem de
terras, de outros homens e de bens, essa posse € 0 mesmo que nada, pois ndo existem leis para
garanti-la” (CHAUI, 2005, p. 374).

Entretanto, para a classe burguesa, o direito de propriedade como um direito civil,
decorrente do contrato social, ndo era suficiente. Para que seu poder econdmico (fundado na
propriedade privada) rivalizasse com o poder politico da realeza e da nobreza (fundado no
sangue e na hereditariedade) os burgueses precisavam da afirmacdo da propriedade privada
como um direito natural do homem, pelo que se apoderaram da filosofia de John Locke,
indiscutivelmente o mais célebre defensor daquela primeira corrente (CHAUI, 2005, p. 374).

Num cenario de constantes lutas contra a opressdo e contra o Absolutismo €
compreensivel o destaque que Locke dava as liberdades individuais, sobretudo a propriedade.
Todavia, em seus ensinamentos a propriedade ndo era concebida como categoria econémica,
“mas possuia um significado amplo designando igualmente vida e liberdade” (LOPES, 2006,
p. 35-36).

A énfase dada ao individuo também “ndo levava a uma compreensdo da livre
iniciativa como o direito de usar a propriedade para fins econdomicos sem nenhuma restri¢ao”.

Locke defendia a justificacdo da propriedade por meio do trabalho, e a legitimidade do seu

5 A retomada deste humanismo classico implica na ideia de valorizagdo do homem, “contanto que cidaddo”,
como ressalvou Aristoteles, “pelas suas posses, qualidades e por seus feitos heroicos, ndo se incluindo nessa
concepgéo os pobres, as mulheres e os escravos”. (WOLKMER apud SAYEG; BALERA, 2011, P. 83).



exercicio enquanto seu o seu titular a usava e desfrutava, sendo que o excedente ao utilizavel
pertencia a outros (LOPES, 2006, p. 36).

A exemplo de Locke, outros grandes defensores do Estado liberal como Adam Smith
e Immanuel Kant, embora exaltassem a liberdade individual, também ndo desconsideravam
seus aspectos éticos e morais e a harmonia social (LOPES, 2006, p. 39). Todavia, essa base
ética e moral que sustentava sua teoria, durante a implantacdo do Estado liberal foi absorvida
pelo racionalismo iluminista, que considerava “o reconhecimento formal das liberdades
suficiente para assegurar o efetivo exercicio das mesmas por parte de todos os membros da
sociedade” (LOPES, 2006, p. 45).

E exatamente isso que se V& nos documentos politicos do final do século XVIII que
consagraram a concepcao liberal burguesa. Tanto a Declaracdo de Direitos do Bom Povo de
Virginia, em sua primeira sec&o,® quanto a Declaracdo dos direitos do homem e do cidad&o,
em seu art. 2°," apresentam a propriedade, juntamente com a liberdade e a seguranca, como
"direitos inatos" a toda pessoa, ou "direitos naturais e imprescritiveis do homem"
(COMPARATO, 1997).

Sobre os efeitos juridicos dessas cartas politicas Lobo apud Gomes (2009, p. 116)
assevera que a “autonomia da vontade, liberdade individual e propriedade privada,
transmigraram dos fundamentos tedricos e ideoldgicos do Estado liberal para os principios de
direito, com pretensao de universalidade e intemporalidade”.

A luz do modelo romanista, mas apoiados na interpretacdo jusnaturalista desvirtuada
burguesa, os cddigos civis oitocentistas (como o francés de 1804, o italiano de 1865 e o
aleméo de 1896) modelaram a propriedade como um direito subjetivo absoluto, impregnado
de um individualismo exacerbado, consolidando uma visdo negativa de liberdade e de
propriedade, como sendo esfera privada protegida de qualquer tipo de interferéncia e sem
qualquer limitacdo (LOPES, 2006, p. 49).

Com o fortalecimento do capitalismo intimamente ligado a producdo em massa, ao
acumulo de capital, ao comércio e a vida urbana, toda vida passou a ser orientada para a
atividade de producdo e distribuicdo em larga escala de bens ou prestacdo de servigos. Desde

tal momento decisivo de transicdo historia, a classificacdo tradicional dos bens em moveis e

® Que todos os homens sdo, por natureza, igualmente livres e independentes, e tém certos direitos inatos, dos
guais, quando entram em estado de sociedade, ndo podem por qualquer acordo privar ou despojar seus pésteros e
gue sdo: 0 gozo da vida e da liberdade com os meios de adquirir e de possuir a propriedade e de buscar e obter
felicidade e seguranca.

" A finalidade de toda associacdo politica é a conservagdo dos direitos naturais e imprescritiveis do homem.
Esses direitos sdo a liberdade, a propriedade a seguranca e a resisténcia a opressao.



imdveis perdeu prestigio e outra classificacdo se tornou mais pratica e relevante, a de bens de
producdo e bens de consumo (COMPARATO, 1986 p. 72).

A importancia desta classificacdo ficou ainda mais evidente porque os detentores dos
meios de producdo adquiriram um poder quase absoluto de destina-los para fins e interesses
individuais, majoritariamente ndo correspondentes aos da coletividade. Circunstancia que
levou Proudhon (1985) a afirmar que a propriedade privada dos meios de producéo
constituiria ao proprietario uma forma injusta de enriquecer, pois lhe ofereceria o
enriquecimento injusto pelo arrendamento, pelo ganho de aluguel, pelo recebimento de juros e
também pelo recebimento da mais valia de seus trabalhadores assalariados. Tal situacéo fez
com que o autor afirmasse que a propriedade privada dos meios de produgéo é impossivel, um
roubo e homicida.

Essas transformacGes marcantes fizeram com que a sociedade deixasse sua
organizacao estamentaria e passasse, através da atuacdo da burguesia e em funcéo do sistema
capitalista de produgdo, a se dividir em classes sociais “[...] iguais em direitos, mas cada vez
mais desiguais em riqueza e poder”. (COMPARATO, 2011, p. 45).

O diagnostico é feito de forma precisa por Marx e Engels (1981, p. 9) no Manifesto
Comunista: “A sociedade burguesa moderna, que brotou das ruinas da sociedade feudal, ndo
aboliu os antagonismos de classes. Ndo fez senédo substituir velhas classes, velhas condic¢oes
de opressao, velhas formas de luta por outras novas”.

Todo esse contexto de injusticas e de opressdo daqueles que ndo tinham o controle
dos meios de producdo por aqueles que tinham levou a uma forte reacdo ao Estado liberal,
sendo o direito de propriedade absoluto e a sua concep¢do individualista amplamente
combatidos.

Como alternativa ao paradigma do Estado liberal apresentaram-se duas opcles: a
revolucdo ou a reforma, o comunismo e a abolicdo da propriedade privada ou a reforma do
capitalismo e do modelo de propriedade absoluta (LOPES, 2006, p. 114).

Enquanto na Unido Soviética se levou as ultimas consequéncias a alternativa
revolucionaria, no Ocidente buscou-se a reforma do Estado liberal, optando-se por uma via
conciliatdria entre o capitalismo e o socialismo. Dessa forma, nasceu o Estado social, com a
missdo de atender os pleitos por uma maior igualdade material a0 mesmo tempo em que
mantivesse o capitalismo (LOPES, 2006, 115).

Como observa Lopes (2006, p. 154), o que se seguiu foi que algumas “escolas

marxistas e liberais se afastaram de suas posi¢Oes extremistas e passaram a convergir para um



discurso moderado que buscava conciliar a propriedade privada e a livre iniciativa com o
intervencionismo estatal, repudiando o laissez-faire .

A todas essas teorias se somou a doutrina social da igreja catolica, especialmente
marcada pelas ideias de Tomas de Aquino. Conquanto a Igreja repudiasse o socialismo,
reconhecendo a propriedade privada como um direito natural previa a fungdo social da
propriedade e defendia uma reconstrugdo econdmico-social através de restricbes ao
liberalismo classico e da intervencdo do Estado quando a relacdo entre os particulares
comprometesse valores da justica, como fica evidente, por exemplo, neste trecho da enciclica
Populorum Progressio, do papa Paulo VI (1967):

[...] a propriedade privada ndo constitui para ninguém um direito
incondicional e absoluto. Ninguém tem direito de reservar para seu uso
exclusivo aquilo que € supérfluo, quando a outros falta o necessario. Numa
palavra, "o direito de propriedade nunca deve exercer-se em detrimento do
bem comum, segundo a doutrina tradicional dos Padres da Igreja e dos
grandes tedlogos". Surgindo algum conflito "entre os direitos privados e
adquiridos e as exigéncias comunitarias primordiais", é ao poder publico que
pertence "resolvé-lo, com a participacdo ativa das pessoas e dos grupos
sociais”.

A despeito da elasticidade do conceito, a discussdo sobre a solidariedade social
ensejou o debate sobre assuntos como o sentimento de grupo, os deveres perante a
comunidade e o principio da fraternidade universal (LUCAS apud LOPES, 2006, p. 109).
Como desdobramento, desenvolveu-se uma teoria acerca da funcéo social.

A primeira versdo moderna do conceito de funcédo social pode ser atribuida a Comte,
embora seja inegavel haver raizes em outras fontes, como a ja mencionada doutrina social da
igreja catolica® (LOPES, 2006, p. 109). Para ele, o ser humano se caracterizaria pela
“sociabilidade essencialmente espontanea” (COMTE, 1983, p. 76), de modo que toda a sua
filosofia “esta relacionada a solidariedade social, que seria o elo natural entre os homens”
(LOPES, 2006, p. 95).

Comte adotou um posicionamento intermediario entre o liberalismo classico e o
socialismo, afirmando e defendendo a propriedade privada, entretanto procurando mudar a
sua concepcdo através da funcao social.

Nesse sentido, a descri¢do do pensamento do sociologo feita por Aron (2008, p. 101-
102):

A propriedade privada é necesséria, inevitavel, indispensavel; mas sé €
toleravel quando assumida, ndo com o direito de usar e abusar, mas como o

®Tobefias apud Lopes (2006, p. 109, nota de rodapé n° 243) afirma que a doutrina da fungdo social j4 tinha raizes
em Santo Ambrdsio e Santo Agostinho e destaca a Enciclica Divini Redemptoris, do papa Pio XI, que entende
que a funcéo social consiste em impor aos membros de uma comunidade o necessario para o bem comum.



exercicio de uma funcgdo coletiva por aqueles que a sorte ou 0 mérito pessoal
designou para isso. Comte assume, portanto, uma posi¢do intermediaria
entre o liberalismo e o socialismo. Ndo é um doutrindrio da propriedade
privada, concebida & maneira do direito romano. Ndo é um reformador que
se inclina & socializacdo dos meios de producdo. E um organizador que
deseja manter a propriedade privada e transformar seu sentido, para que,
embora exercida por alguns individuos, tenha também uma func¢éo social.
Essa concepcdo ndo se afasta muito de certas doutrinas do catolicismo
social.

Contudo, o positivismo socioldgico que embasava 0 pensamento de Comte implicava
uma reducdo excessiva da importancia do individuo, que era visto somente como uma peca da
sociedade. Esta, por sua vez, possuia vida propria e engolia os interesses individuais (LOPES,
2006, p. 96).

Esse extremismo do pensamento de Comte pode ser visto em sua afirmacéo de que
“[...] o homem propriamente dito ndo existe, existindo apenas a humanidade, j4 que nosso
desenvolvimento provém da sociedade, a partir de qualquer perspectiva que se o considere”
(COMTE, 1983, p. 77).

Muitas das alternativas propostas pelas teorias juridicas incidiram nos mesmos
exageros da teoria marxista e do positivismo socioldgico de Comte, pois, ao rejeitarem o
individualismo, foram levados a aniquilar o proprio individuo (LOPES, 2006, p. 109).

Mesmo juristas da maior sabedoria, como Leon Duguit, cometeram este equivoco.
Assim como Comte, Duguit partiu do principio de que o homem era um ser essencialmente
social e levando este conceito ao extremo negou a propria existéncia de direitos subjetivos.
Para ele, os homens ndo possuem direitos, mas sim uma funcdo a exercer (DUGUIT apud
LOPES, 2006, p. 112).

Tornou-se classica sua explicacdo sobre a funcédo social da propriedade:

A propriedade deixou de ser o direito subjetivo do individuo e tende a se
tornar a funcdo social do detentor da riqueza mobiliaria e imobiliaria; a
propriedade implica para todo detentor de uma riqueza a obrigagdo de
emprega-la para o crescimento da riqueza social e para a interdependéncia
social. SO o proprietario pode executar uma certa tarefa social, s6 ele pode
aumentar a riqueza geral utilizando a sua propria; a propriedade ndo &, de
modo algum, um direito intangivel e sagrado, mas um direito em continua
mudanca que se deve modelar sobre as necessidades sociais as quais deve
responder. (DUGUIT apud GOMES, 2009, p. 126).

Embora ndo negasse a propriedade privada, o problema da teoria do jurista francés e

que esta ‘“acabava igualando o proprietario a um funciondrio publico, tamanha a



responsabilidade que o primeiro teria em relagdo a consecugdo dos fins sociais” (LOPES,
2006, p. 112).°

As primeiras constituicdes que positivaram o principio da fungdo social foram a
Constituigdo do México de 1917, que previa em seu artigo 27 que “A Nacdo tera, a todo
tempo, o direito de impor & propriedade privada as determinagdes ditadas pelo interesse
publico [...]”, e a Constituicdo Alema de Weimar, de 1919, que inseriu em seu artigo 153 que
"A propriedade obriga e seu uso e exercicio devem ao mesmo tempo representar uma funcédo
no interesse social".*

Todavia, como bem observa Lopes (2006, p. 117) “[...] essa transicdo ndo ocorreu
sem percalgos. A énfase excessiva no aspecto social, muitas vezes foi confundida com o0s
interesses do Estado [...]".

Infelizmente, aqueles que defendiam a teoria da funcdo social tiveram “[...] o
desencanto de ver a doutrina da funcionalizacdo da propriedade incorporada ao ideério
politico dos Estados totalitérios, a frente dos quais se colocou a Italia fascista” * (GOMES,
2009, p. 126).

Também na Franca, ber¢o do individualismo, foram cometidos diversos tipos de
abusos em nome do interesse social, conforme a narrativa de Vaz (1992, p. 67-68):

A destruicdo da propriedade individual representava, naquelas
circunstancias, a pena imposta aos que ndo tivessem usado seu direito de
propriedade em favor do interesse nacional ou pelo bem comum.
Nacionalizagcbes de empresas jornalisticas, de fabricas de automdveis,
requisicoes de prédios, confisco de bens e expulsdo de proprietéarios de suas
residéncias foram realizados de modo tdo abusivo que o Conselho de Estado
teve que anular vérias decisdes da Administragao.

Toda essa dindmica histérica de crise do Estado liberal, transicdo ao Estado social e
nova crise, mostra que um dos principais problemas apresentados ao Estado democréatico de
direito ¢ exatamente “o de resolver a questdo da suposta dicotomia entre a liberdade e a
igualdade, o que ndo foi conseguido nos paradigmas anteriores, que privilegiavam apenas um

dos fatores desta delicada equagdo, em detrimento do outro” (LOPES, 2006, p. 224).

¥ No mesmo sentido, cf. Gomes (2009, p. 126).

19 Acerca do tratamento dispensado pela Constituicdo de Weimar & propriedade, segue a licdo de Vaz (1992, p.
112-113): “Em principio, a Constituicdo de 1919 garante a propriedade privada, cujos limites e conteudo sdo
atribuidos as leis ordinarias. [...] A estas limitagbes de natureza negativa, por assim dizer, segue-se uma
disposi¢do de cunho positivo, ao afirmar o texto que a propriedade deve, ndo apenas beneficiar seu titular, mas
constituir, 20 mesmo tempo, um servigo para o mais alto interesse comum”.

! Isabel Vaz (1992, p. 72) descreve que “os caminhos percorridos pelo Fascismo na Italia passaram pela adogdo
de restricGes a liberdade politica e a iniciativa privada, predominando, sobre qualquer motivacdo social, as
finalidades de fortalecimento do Estado”.



O Direito teve que enfrentar essas questbes e responder como poderiam ser
compatibilizados o aspecto individual e o aspecto funcional que foram atribuidos a
propriedade simultaneamente (VAZ, 1992, p. 5-6). Era necessaria uma solugcdo que
assegurasse o cumprimento efetivo da funcéo social da propriedade ao mesmo tempo em que
ndo permitisse a completa funcionalizagcdo do instituto, justificando um intervencionismo
desmedido e o totalitarismo. Era preciso, também, delimitar o conteddo da propriedade,
estabelecendo que esta possuia uma funcdo social, mas néo se reduzia, apenas, a umas funcao
social, de modo que os interesses do proprietario também fossem assegurados (LOPES, 2006,
p. 120).

Até por conta da triste experiéncia fascista, a doutrina italiana debrugou-se com
esmero sobre o tema e, gradualmente, foi construindo um pensamento conciliador segundo o
qual “a funcdo social da propriedade alterava a prépria estrutura do direito, que passava a
assumir um papel promocional do interesse coletivo, mas sem comprometer o nucleo de
individualidade que € inerente a propriedade privada” (LOPES, 2006, p. 121).

Esse entendimento fica claro nas licdes de Perlingieri (apud LOPES 2006, p. 121)
para quem a funcdo social implica que, juntamente com as prerrogativas de usar, gozar e
dispor do bem, o detentor passa a ter ndo somente limitac6es ao exercicio de seu direito, mas
também obrigagdes positivas em prol da coletividade. Desse modo, a funcéo social ndo visa
somente coibir as condutas antissociais, mas tambeém orientar a conduta do proprietario para a
realizacdo do interesse social (GAREA apud LOPES, 2006, p. 118).

E certo que alguns autores brasileiros continuaram vendo a funcdo social apenas
como impositiva de limites ao exercicio da propriedade, com a finalidade de coibir abusos*?,

I** foi reconhecendo

no entanto, gradualmente, a parte mais significativa da doutrina naciona
que, além de limitacbes negativas ao exercicio do direito de propriedade, a funcdo social

prevé um comportamento positivo do proprietario (LOPES, 2006, p. 122).

12 Esse ¢ o conceito defendido por Caio Mério da Silva Pereira (2002, p. 62) que entende a funcéo social apenas
como limite a propriedade, como se pode perceber no texto: “Sdo restricdes e limitagdes tendentes a coibir
abusos e tendo em vista impedir que o exercicio do direito de propriedade se transforme em instrumento de
dominacdo. [...] N&o obstante a luta das correntes contrarias — individualista e coletivista — sobrevive a
propriedade, parecendo ter razdo Hedemann quando assinala que é mais uma questdo de limite, ou problema de
determinar até que ponto a propriedade individual hé de ser restringida em beneficio da comunidade”.

'3 Dentre outros cita-se 0 ensino de Eros Grau (2008, p. 246), para quem: “[...] a fungdo social da propriedade
atua como fonte da imposicdo de comportamentos positivos — prestacdo de fazer, portanto, e ndo, meramente, de
ndo fazer — ao detentor do poder que deflui da propriedade” e a mudanga de pensamento de Celso Antbnio
Bandeira de Mello (1987, p. 45) que afirma que “[...] j& é possivel inferir que consideramos exequivel — revendo
nisto anterior posicionamento sobre a matéria — também essa imposicao legal de sujei¢do da propriedade a um
compromisso positivo com a fungdo social. Entdo, parece-nos cabivel, por exemplo, a previsdo de obrigagdes de
construir, impostas aos proprietarios de terrenos ociosos, ou a de coloca-los no mercado em prazo fixo, ou
mesmo a de sujeitar-se a empreendimentos de remodelacdo urbana, @ moda do que se estabelece no direito
espanhol”.



E exemplificativa a licdo de Comparato (1986, p. 75):

Quando se fala em funcéo social da propriedade, ndo se indicam as restri¢des
ao uso e gozo dos bens préprios. Estas Ultimas sdo limites negativos aos
direitos do proprietario. Mas a nocdo de funcdo, no sentido em que €
empregado o termo nessa matéria, significa um poder, mais especificamente,
0 poder de dar ao objeto da propriedade destino determinado, de vincula-lo a
certo objetivo. O adjetivo social mostra que esse objetivo corresponde ao
interesse coletivo e ndo ao interesse prdoprio do dominus; o que nao significa
gue ndo possa haver harmonizacdo entre um e outro. Mas, de qualquer
modo, se se estd diante de um interesse coletivo, essa fungdo social da
propriedade corresponde a um poder-dever do proprietario, sancionavel pela
ordem juridica.

Desta forma, conclui-se que “a fungéo social da propriedade nédo se confunde com os
sistemas de limitacdo da propriedade. Estes dizem respeito ao proprietario; aquela, a estrutura
do direito mesmo, a propriedade” (SILVA, 2005, p. 281-282).

Todo esse esforgo contribuiu para que a propriedade deixasse de ser vista apenas
como um meio de saciar os interesses individuais egoisticos e passasse a ser compreendida
dentro de um contexto maior de necessidades sociais, possibilitando o resgate do
compromisso dos direitos subjetivos com a liberdade e a emancipacdo ndo somente do seu
titular, mas também dos outros membros da sociedade, harmonizando esses direitos com o
objetivo de construcdo de uma sociedade justa e solidaria (LOPES, 2006, p. 122).

Esse entendimento ndo é completamente inovador, pois, como ja visto anteriormente,
0 conceito jusnaturalista de direito subjetivo, anterior a deturpacdo que sofreu para satisfazer
0s interesses da burguesia e, posteriormente, dos capitalistas liberais, ja previa sua vinculacdo
a intersubjetividade e a distribuicdo equanime de direitos (LOPES, 2006, p. 122).

A Constituicdo de 1988 estabeleceu, em seu artigo 5° inciso XXIII, que a
propriedade (de forma genérica) atendera a sua funcdo social e, posteriormente, determinou
sua incidéncia sobre a propriedade inserida em um contexto econdmico (art. 170, IlI), a
propriedade urbana (art. 182, 82°) e a propriedade rural (art. 184).

Para Eduardo Espinola (1956, p. 161) a funcdo social, implicita no direito de
propriedade, impde sua consideracdo diante da solidariedade social, trazendo ao proprietéario,
direitos e deveres. O referido professor brasileiro esclarece, ainda, que solidariedade social,
no tocante ao direito de propriedade, corresponde a “uma satisfagdo equitativa e equilibrada
de interesses individuais e de interesses globais da coletividade, interesses que se devem
harmonizar no regime da propriedade privada”.

A experiéncia historica, por sua vez, deixa a licdo de que as relagdes de solidariedade

social ndo decorrem nem do automatismo do mercado, nem de um Estado centralizador, pois,



se estas sdo ofuscadas pelo Estado, cada individuo sente-se no direito de ser negligente e até
mesmo indiferente quanto as questdes sociais, uma vez que entende que isso é exclusivamente
responsabilidade estatal (LOPES, 2006, p. 203). Como apontam Sayeg e Balera (2011, p. 43),
a sintese necessaria dessa tensao dialética sO pode dar-se a partir da fraternidade, “como um
parametro de proporcionalidade que contempla a consciéncia jus-humanista de dignidade da
pessoa humana”.

Na medida em que os institutos de liberdade e de propriedade séo estabelecidos e
desenvolvidos eles s6 podem ser efetivados quando absolutamente compatibilizados com a
igualdade e com a fraternidade. Nao existe exercicio da propriedade privada sem o exercicio
simultaneo da funcdo social da propriedade.

Como assevera Lopes (2006, p. 253):

A funcéo social da propriedade e da empresa [...] ndo deixa de ser uma
tentativa de inserir a solidariedade nas relagfes horizontais entre os
individuos, transformando-os em responsaveis pela efetiva realizacdo
do projeto de uma sociedade de membros autbnomos e iguais,
inclusive no que diz respeito a reducdo das desigualdades sociais.

3. O CASO PINHEIRINHO

A Comunidade conhecida como “Pinheirinho” estava localizada na zona sul de Sao
José dos Campos, cidade pertencente ao estado de Sdo Paulo e situada na mesorregido do
Vale do Paraiba, em uma posicdo geografica estratégica entre as duas maiores regides
metropolitanas do pais, Sdo Paulo e Rio (BEVILAQUA, 2012).

O municipio tornou-se notavel ap6s a implantacdo de inddstrias armamentistas,
como a AVIBRAS e a ENGESA, e também com a instalacdo da EMBRAER, provocando o
desenvolvimento do setor aerondutico. A partir de entdo proliferaram empresas de alta
tecnologia, que prestam servicos as varias industrias instaladas nos arredores, 0 que tornou a
cidade um importante “polo tecnoldgico” e a maior arrecadadora de impostos da regido
(FORLIN, 2010, p. 125).

Apesar de toda a pujanca e desenvolvimento econdmico, verifica-se que as riquezas
geradas em seu territério e os beneficios dela decorrentes ndo chegaram a todos. Pelo
contrério, a partir da década de 1970 ocorreu uma grande reestruturacdo da area urbana, um
intenso processo de urbanizacdo e ampliagdo dos desniveis sociais, com uma marcante
segregacdo socio-habitacional como reflexo. Varias localidades estratégicas foram se

tornando alvos de dominio do capital e as areas centrais e suas proximidades se valorizaram



(muitas meramente em virtude da especulacdo imobilidria) empurrando a populacdo pobre
para areas cada vez mais periféricas (FORLIN, 2010, p. 125).

Na falta de uma politica habitacional eficiente, essas pessoas desenvolveram meios
de contornar o mercado imobiliario e passaram a ocupar clandestinamente loteamentos e
terrenos desocupados dando origem a bairros clandestinos que hoje permeiam a cidade
(FORLIN, 2010, p. 125).

Um desses terrenos ocupados foi o da massa falida da empresa Selecta S.A., que deu
origem a comunidade conhecida como Pinheirinho. O terreno é trés vezes maior que 0
Vaticano, com uma érea de 1,3 milhdo de metros quadrados (BBC BRASIL, 2012).

A data de fundacdo do Pinheirinho é de 25 de fevereiro de 2004. ApGs sucessivos
despejos em regides proximas ao terreno, centenas de moradores ocuparam o local. De inicio
havia aproximadamente 240 familias morando na area (ANDRADE, 2010, p. 73). Neste
mesmo ano, a proprietaria do imével, a massa falida da Selecta, ingressou com uma acao de
reintegracéo de posse®, mas nio obteve decisdo liminar favoravel. Interpds, ento, agravo de
instrumento, conseguindo junto a 16* Camara do TJSP a concessdo da liminar para a
reintegracdo.” Contudo, tal decisdo, em virtude de varios vicios processuais, foi cassada
mediante mandado de seguranca, impetrado pelos moradores. Entdo, o processo seguiu
tramitando regularmente, com diversos embates juridicos, sendo que em 2010, a nulidade do
meio processual utilizado pela massa falida para tentar reformar a decisdo que negou a liminar
foi confirmada pelo STJ, permanecendo, assim, a decisdo inicial, que negou a liminar de
reintegracdo (SOUTO MAIOR, 2012).

Nesse meio tempo, 0 acampamento ficou oito vezes maior (ANDRADE, 2010, p.
73). A ocupacao foi se organizando cada vez mais e se consolidou com a constitui¢cdo de uma
associacdo de moradores, que atuou para urbanizar o local, com a formacao de ruas, pracas e a
divisdo do terreno em lotes de 250 metros quadrados, obedecendo-se a regra fixada pela
associacao de uma familia por terreno. Formou-se no local um auténtico bairro com pessoas

oriundas da comunidade local, que para 1a se dirigiram de boa-fé e investiram na construcéo

¥ Processo n° 0273059-82.2005.8.26.0577, 62 Vara Civel de S&o José dos Campos

1> BRASIL, Tribunal de Justica de Sdo Paulo. 168 Camara de direito privado. Agravo de instrumento ne.
7.020.067-8. POSSESSORIA - Reintegracéo de posse - Liminar concedida - Posse nova - Preenchimento dos
requisitos legais e processuais - "fumus bonfjuns" e "periculum in mora" - Conflito de competéncia entre MM.
Juizo da situagdo do imével invadido e 0 MM. JUIZO da Faléncia - Competéncia do MM. Juizo da situacéo do
imovel, que houvera negado o cumprimento da liminar concedida - Reiteragdo do pedido de liminar ao Juizo
competente - Cabimento - Litispendéncia - Inocorréncia - Alegagdo de desercdo formulada apenas no final do
recurso de agravo regimental -Afastamento - N&o obstante, seria o caso de abrir-se o prazo para recolhimento -
Imével sob a administracdo da Justica - Recurso provido. Agravante: Selecta Ind. E Com. S/A (massa falida).
Agravados: Esbulhadores de qualificacdo ignorada ligados ao movimento dos sem teto. Relator: Desembargador
Candido Alem. S&o Paulo, 22 de agosto de 2006.



de suas casas em razdo do aceno do poder publico em torno da possibilidade concreta da
regularizacdo da situacao, pois, representantes das diversas esferas do poder visitaram mais de
uma vez a comunidade (SOUTO MAIOR, 2012).

Todavia, em julho de 2011, uma nova juiza atuando no processo, embora
conhecedora da posi¢do do STJ, concedeu nova liminar para a reintegracdo de posse, sem
qualquer motivacgdo especifica baseada em fato novo (SOUTO MAIOR, 2012). A deciséo foi
objeto de agravo™® que teve seu provimento negado, confirmando-se a liminar.

Segundo o Censo realizado pela Prefeitura de Sao José dos Campos, nessa época ja
viviam no local 1.577 familias, ou, 5.488 pessoas. Além disso, 0 assentamento, ou bairro
como também era tratado, continha 81 pontos comerciais, seis templos religiosos e um galpao
comunitario (SOUTO MAIOR, 2012).

A reintegracao de posse, em cumprimento a ordem judicial, iniciou-se na madrugada
do dia 22 de janeiro de 2012. Ao todo foram encaminhados ao local mais de 2 mil policiais
militares. Foram empregadas mais de 220 viaturas, 40 cées, 100 cavalos e 300 agentes da
prefeitura local para apoio psicolégico e social da populacdo. Também foram utilizadas duas
aeronaves Aguia da Policia Militar (PM-SP, 2012).

O que se seguiu foi que as pessoas que |4 moravam foram removidas e encaminhadas
a abrigos improvisados pela Prefeitura Municipal, em condigdes degradantes, abaixo do
minimo essencial & dignidade, conforme noticiaram e fotografaram os mais diversos meios de
comunicag¢do. Como afirmou o professou Jorge Luiz Souto Maior (2012): “As imagens dos
abrigos falam por si e tendo constatado a situacdo “in loco” posso assegurar que as imagens
nao refletem o total drama vivido por aquelas pessoas”.

Tratores e maquinas da Prefeitura derrubaram os imdveis construidos no local,
limparam o terreno e o devolveram a seu proprietario, a massa falida da Selecta. Vale
acrescentar que a empresa em questdo nunca cumpriu qualquer funcéo social, jamais tendo
produzido sequer um alfinete, uma vez que foi constituida apenas como fachada para fins de
negociacOes imobiliarias de um grupo econémico (SOUTO MAIOR, 2012).

Inclusive, no respectivo processo falimentar'’, ndo ha credores trabalhistas ou

quirografarios. O principal credor da massa falida era o proprio Estado, sobretudo o

® BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo. 16® Camara de Direito Privado. Agravo de instrumento n°
0276288-25.2011.8.26.0000. POSSESSORIA - Reintegracdo de posse - Liminar concedida com base na prova
dos autos - Requerimento efetivamente feito pela agravada - Decisdo que ndo se baseou naquelas anteriores e
reformadas pela Instancia Superior - Decisdo bem fundamentada - Ratificacdo - Recurso improvido. Agravante:
José Nivaldo de Melo. Agravado: Selecta Com. e Ind. S/A. Relator Candido Alem. Sdo Paulo, 28 de fevereiro de
2012.

7 Processo n° 0713297-16.1989.8.26.0100. 182 Vara Civel da Capital — Foro Central Civel.



Municipio de Sdo José dos Campos, com relacdo a divida de IPTU em torno de
R$14.000.000,00 (quatorze milhGes de reais). E como proferido em um despacho do Juiz da
Faléncia, Dr. Luiz Beethoven Giffoni Ferreira, nos autos do referido processo, datado de 09
de janeiro de 2007, “[...] a Faléncia esta virtualmente finda, e o restante do numerario sera
devolvido ao Falido”. Portanto, apds o fim do imbroglio juridico e a completa desocupagéo do
terreno, ele retorna para o proprio Naji Nahas que, alias, ja sabia disso e tinha planos tracados
para aquela area, como confidenciou em entrevista a Folha de SP: “ele agora sonha em erguer
ali "um bairro lindo". Nome? "Esperanca”, ele cogita - e logo explica: "Esperanca de o
governo resolver o problema desses coitados” (GRANJEIA; CAPRIGLIONE e BERGAMO,
2012).

Na mesma entrevista Nahas desabafa, demonstrando o pensamento egoista e
individualista que permeia sua ideia de propriedade: "Eu faco o que eu quiser do terreno. E
problema meu. E engracado me censurarem por eu ser o Unico beneficiario dessa reintegragéo
de posse. Sou, sim, mas sou o dono. Paguei pelo terreno e fiquei oito anos sem poder usa-1o"
(GRANJEIA; CAPRIGLIONE e BERGAMO, 2012).

Embora no caso existam diversas questbes juridicas controversas, passiveis de
andlise, o enfoque se da no conflito entre os direitos fundamentais a propriedade (art. 5°,
XXII/CF) e a moradia (art. 6°/CF).

Juridicamente n&o existe hierarquia entre direitos fundamentais constitucionais.
Também ndo ocorre sobreposicdo ou sucessdo entre as geraces ou dimensfes de direitos
humanos, mas sim adensamento em torno de um nucleo essencial, a dignidade da pessoa
humana.

Em face disso, havendo colisdo na concretizacdo dos direitos fundamentais nas
relacBes horizontais 0 que acontece é que devido a certas circunstancias, a serem observadas
no caso concreto, um terd precedéncia ao outro, naquele caso, sem jamais despreza-lo, mas
buscando a consecucao mais harménica possivel dos fins colimados pela Constituicéo.

De acordo com a jurisprudéncia do STF, em um sem numero de decisdes, parece
acolhido expressamente o principio da proporcionalidade para solucionar tais conflitos. Paulo
Bonavides (2002, p. 397) afirma, neste sentido, que “poder-se-a enfim dizer, a esta altura, que
0 principio da proporcionalidade é hoje axioma do Direito Constitucional, corolario da
constitucionalidade e canone do Estado de Direito”.

Tal principio a ser aplicado a cada caso concreto onde se observar a colisdo de
direitos humanos pode ser subdividido em trés outros subprincipios, adequagdo, necessidade,

e proporcionalidade em sentido estrito ou ponderacdo. Cabe ressaltar que tais subprincipios



ndo se aplicam todos simultaneamente. As vezes, soluciona-se a questdo com o uso da
adequacéo, ou sendo esta insuficiente, recorre-se a necessidade e, por fim, & ponderacéo, pois
neste ultimo caso apenas um dos principios serd realizado no caso concreto, devendo o
operador do direito sopesar qual tem o maior peso relativo (GUERRA, 2006, p 64-65).

Entretanto, ao realizar essa valoragdo o julgador deve atentar para a principiologia
constitucional. O postulado da dignidade da pessoa humana e a lei universal da fraternidade
incumbem “a prestagdo jurisdicional promover ¢ assegurar a satisfacdo da dignidade das
pessoas humanas envolvidas, por meio da concretizacdo multidimensional dos direitos
humanos” (SAYEG; BALERA, 2011, p. 124).

Diante da realidade social e dos objetivos constitucionais de erradicacdo da pobreza e
da miséria, de reducdo das desigualdades sociais e de construcdo de uma sociedade livre, justa
e solidaria impbe-se ao magistrado a consideracao das condicGes das partes e o julgar com
misericordia. Asseveram Sayeg e Balera (2011, p. 124) que “é essa medida de
proporcionalidade que impde a misericérdia, o verdadeiro remédio contra a miséria [...]".

Como sentencia Trindade apud Sayeg e Balera (2011, p. 126) “ndo se busca obter um
equilibrio abstrato entre as partes, mas remediar os efeitos do desequilibrio e das disparidades
na medida em que afetam os direitos humanos”.

Sayeg e Balera (2011, p. 126-127) afirmam que “um juiz deve sempre decidir como
que exigindo de ambas as partes 0 amor ao proximo como a si mesmo”, e apontam seis passos
que devem ser percorridos pelo magistrado no exercicio da prestacdo jurisdicional: 1)
considerar todas as partes envolvidas como pessoas humanas dotadas de dignidade; 2)
procurar entender a aflicdo que se encontram diante do caso concreto; 3) ouvir com atencéo
suas versOes e raz0es; 4) colocar-se na situagdo em se elas se encontram; 5) interagir com
elas; e 6) aplicar a decisdo mais fraterna, procurando satisfazer a dignidade de todos os
envolvidos, agindo com misericordia onde houver miséria.

Os autores (2011, p, 127) relembram que o proprio Codigo de Etica da Magistratura,
em seu artigo 3°, impde que: “a atividade jurisdicional deve desenvolver-se de modo a
garantir e a fomentar a dignidade da pessoa humana, objetivando assegurar e promover a
solidariedade e a justi¢a em relagdo as pessoas”.

Fraternidade e misericordia para com os homens, segundo Giddens apud Sayeg e
Balera (2011, p. 134) é “desejar uma sociedade solidaria e inclusiva, em que nenhum cidadao
seja deixado de fora. E comprometer-se com a igualdade e acreditar que temos a obrigacio de

proteger e zelar pelos membros vulneraveis da sociedade”.



E nesse sentido que opera a ideia de funcdo social, relativizando a propriedade
privada “com a expressa finalidade de garantir a todos uma existéncia digna, conforme os
ditames da justi¢a social”. (SAYEG E BALERA 2011, p. 150).

Observa-se que a sentenca de reintegracdo de posse proferida no caso Pinheiro
tutelou o exercicio de um direito de propriedade voltado unicamente a satisfagdo dos
interesses econdémicos egoistas de seu titular. A decisdo garantiu a propriedade desvinculada
de sua funcao social em detrimento da posse exercida com funcdo social, compreensdo do
direito de propriedade que se mostra equivocada e retrograda, inclusive quando comparada
com outras proferidas em casos analogos, como a do caso da favela do Pullman, em Séo
Paulo, na qual o TISP considerou que, naquele caso, haveria uma prevaléncia da posse com
funcdo social sobre a propriedade sem funcao social, que foi, posteriormente, confirmada pelo
STJ*® a recente decisdo do TJPR que negou a reintegragcdo de posse proposta pela massa
falida da empresa Tecnicom LTDA, considerando que os ocupantes deram destinacdo social

ao imével e que a retirada das familias seria grave violagdo a dignidade humana.*®

CONCLUSAO

O panorama tracado nesse artigo apresentando os indices de pobreza, miséria e
segregacdo socio-habitacional revela que ha algo distorcido no Brasil quanto a realidade
social e os fundamentos do Estado da dignidade da pessoa humana e da cidadania. Ndo ha
como se falar em vida digna e nem como se pensar em cidadania sem a perspectiva de acesso

ao minimo de condigdes necessarias a sua satisfacao.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 75.659-SP. Civil e Processual. Agdo
Reivindicatdria. Terrenos de Loteamento situados em area favelizada. Perecimento do direito de propriedade.
Abandono. CC, arts. 524, 589, 77 e 78. Matéria de fato. Reexame. Impossibilidade. Simula n. 7-STJ. I. O direito
de propriedade assegurado no art. 524 do Cédigo Civil anterior ndo é absoluto, ocorrendo a sua perda em face do
abandono de terrenos de loteamento que ndo chegou a ser concretamente implantado, e que foi paulatinamente
favelizado ao longo do tempo, com a desfiguragdo das fragBes e arruamento originariamente previstos,
consolidada, no local, uma nova realidade social e urbanistica, consubstanciando a hip6tese prevista nos arts. 589
cc 77 e 78, da mesma lei substantiva. II. “A pretensao de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial”
- Stmula n. 7-STJ. Ill. Recurso especial ndo conhecido. Recorrente: Aldo Bartholomeu e outros. Recorrido:
Odair Pires de Paula e outros. Relator: Ministro Aldir Passarinho Janior. Brasilia, 21 de junho de 2005.
Disponivel em: www.stj.gov.br. Acesso em: 23 ago. 2013.
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industriais LTDA. Apelados: Leandro Correia de Melo e outros. Relator: Desembargador Carlos Mansur Arida.
Relator designado: Desembargador Marcelo Gobbo Dalla Dea. Curitiba, 30 de janeiro de 2013.



Tampouco é possivel alcangar os objetivos de construcdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria e de reducdo das desigualdades sociais tracados pela Constituicdo, bem como
concretizar os direitos humanos em todas as suas dimensfes — Unica maneira de fazé-lo —
desconsiderando a fraternidade e a misericordia, especialmente no que tange a integracao
social dos excluidos.

De acordo com a compreensdo de pessoa e de sociedade adotadas pela Constituicao,
as liberdades existenciais, vinculadas ao minimo vital, sdo mais importantes e relevantes para
o0 desenvolvimento da dignidade da pessoa humana do que as liberdades econdémicas, por essa
razdo, o Texto Magno instrumentaliza a propriedade privada e a livre iniciativa, a partir da
funcdo social, comprometendo-se com a solidariedade e a igualdade material em favor da
dignidade da pessoa humana e da justica social.

Assim, pode-se afirmar que a sentenca proferida no caso concreto estudado, ao
tutelar o direito de propriedade dissociado de sua funcdo social em detrimento da posse com
funcdo social, refletindo uma compreensdo ultrapassada e equivocada do direito de
propriedade como absoluto, voltado exclusivamente a satisfacdo dos interesses hedonistas do
seu titular, fundada em uma ideologia antropocéntrica e positivista do Direito, aviltou os
direitos humanos e a principiologia constitucional, bem como se distanciou dos anseios socio-
juridicos e econémicos da populacéo brasileira.

Por outro lado, confirmou-se ao longo do artigo a hipotese de uma construcéo teérica
alternativa muito mais adequada as necessidades humanas e sociais, que fundada na
fraternidade e no jus-humanismo normativo coaduna-se a principiologia constitucional,
ponderando interesses individuais e sociais de forma a alcancar a melhor efetivacéo
multidimensional dos direitos humanos.

Evidente que a construcdo de um Estado democratico fraterno sob a regéncia jus-
econémica do Capitalismo Humanista como desenhou a constituicdo impde a superacdo da
concepgdo liberal da propriedade privada, para anexar ao seu contetdo o poder/dever de dar a
aos bens, especialmente aos de producéo, uma finalidade que contribua para a concretizagao
dos direitos humanos em todas as suas dimensfes, proposta que visa garantir a todos
existéncia digna segundo os ditames da justica social. Por consequéncia, se fundamenta a
tutela da posse cumpridora de fungédo social como instrumento apto a atender as exigéncias de
moradia, de aproveitamento do solo e de otimizac¢do do uso dos recursos escassos, CoOmo vém
observando alguns operadores do direito mais comprometidos com a efetivagdo da cidadania

e com a dignidade da pessoa humana.
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