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RESUMO

A analise econdmica do direito de propriedade ndo pode se afastar da conformacédo social que
deu a Constituicdo, tanto que a omissdo na adocdo de politicas publicas que lhe permitam se
efetivar pode ser corrigida pelo Judiciario. A busca de minimos existenciais de acesso a
moradia como direito social para seguranca e identidade néo se compadece do quadro vivido,
impondo releitura para superacdo da onda neoliberal que o identifica como individual e
inviolavel. A metodologia utilizada, apoiada no referente de justica social sob os influxos da
dignidade humana no paradigma democratico, implicou revisdo bibliogréafica, exame da
legislacdo e da jurisprudéncia.

PALAVRAS-CHAVE: Anélise econémica; Direito Civil; Direito de propriedade;
Desenvolvimento humano; Reducdo das desigualdades.

CIVIL LAW'S ECONOMIC ANALYSIS: EFFECTS ON HUMAN-DEVELOPMENT
AND INEQUALITIES ABATEMENT

ABSTRACT

Property rights economic analysis cannot stray from the socialist shape constitutionally given.
Proof of that is the judicial correction possibility of public-policies absence to put it into
effect. The search for housing-access “existential-minimums”, in order to obtain safety and
identity, don’t tolerate the current state-of-things, demanding the topic’s new look to
overcome the neoliberal-wave identifying it as individual and inviolable. The utilized
methodology, anchored on the Justice referential influenced by human-dignity in the
democratic-paradigm, comprised bibliographical revision and law and jurisprudence exam.

KEY-WORDS: Economic Analysis. Civil-Law; Property Rights; Human-Development;
Inequalities-Abatement.

INTRODUCAO

A analise da ciéncia juridica pode sofrer alterac6es ao longo do tempo, em razdo de
multiplos fatores como globalizacdo, informatizacdo, ideologias, avancos e retrocessos das
relacBes humanas, estas sempre complexas, sem davida. Nos ultimos tempos, as sociedades

vivenciaram grandes transformacdes politicas, econdmicas, tecnoldgicas e culturais, que
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também influenciaram a forma de se analisar e interpretar o ordenamento juridico.

No que interessa ao presente trabalho, como objetivo central, impde assinalar a
repercussdo da analise econdmica do direito, em especial o de propriedade, a ser filtrado por
politicas publicas buscando minimos existenciais, sob os influxos da dignidade da pessoa
humana no paradigma democratico, a busca da concretizagdo do acesso a justica social — este
também seu referente tedrico.

Entretanto, a questdo revela-se complexa e atual, justificando a pesquisa, eis que é
necessario compreender o que é a ciéncia juridica e seu campo originario de aplicagdo, a
ciéncia econbmica e seu objeto, e a razdo de ser da vida em coletividade, para que se dé
sentido a analise econdmica do direito e suas implicacbes no cotidiano das pessoas, em
especial as menos favorecidas. Enfim, & também seu objetivo ressaltar a importancia dos
minimos sociais para garantia de uma vida boa, rumo a ruptura das desigualdades e do
desenvolvimento humano.

Este trabalho tem como objeto, por fim, a iniciagio no exame desse método
interpretativo, enfatizando a pesquisa na evolucdo da propriedade privada imobiliaria, sem
descuidar de seu acesso como direito social elementar capaz de propiciar moradia, seguranca
e dignidade.

A metodologia utilizada para se chegar as conclusdes apresentadas €
predominantemente dedutivo-hipotética, com estudo da legislagdo, da literatura e da
jurisprudéncia. Com isso se pode ofertar a necessaria viragem na interpretacdo do direito de
propriedade imobiliaria a par das politicas publicas que o possam materializar pela garantia da

posse como minimo existencial.

2. DIREITO, ECONOMIA E ANALISE ECONOMICA

O direito é ciéncia social aplicada que visa regulamentar a vida em sociedade e difere
da norma moral em razdo de seu carater sancionatdrio, embora ambos sejam normas de
comportamento. Contudo, a norma juridica sempre contem definicdes e elementos que sdo de
outras ciéncias, como a economia, a matematica, a antropologia, dentre outras. A norma
juridica e a decisdo judicial (aqui serd chamada de norma juridica do caso concreto) podem
produzir efeitos e consequéncias que extrapolam o campo juridico e geram efeitos em outras
ciéncias, como a economia.

Raoul Charles Van Caenegem, tratando dos elementos da histéria do direito, citou
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Theodore Frank Thomas Plucknett, para quem sdo fatores componentes dessa ciéncia 0s
costumes, a legislacdo e os precedentes, de origem romano-candnica. Além desses, € claro, 0s
fatores sociais, que configuram disputas de ordem politica, socioeconémica e intelectual
(CAENEGEM, 2000, p. 253).

Focando nesses ultimos, a analise econdmica do direito é metodologia que tem por
objetivo examinar a norma juridica e a sua repercussao social e econdémica, extrapolando o
mundo das regras, notadamente incursionando pela sociologia.

E fato que a visdo econdmica do direito sempre existiu, bastando lembrar o famoso
caso da montadora Ford, ocorrido nos Estados Unidos no século XX*. Tal prética é ainda
comum e usual, eis que mesmo conscientes que estdo produzindo bens com alguma falha
técnica ou alto grau de poluentes, empresas os lancam no mercado. Certamente o fazem apds
aferirem se € interessante investir em tecnologia e consertar o produto ou arcar com o custo de
eventuais indenizacdes decorrentes de acdes judiciais. Aqui o julgamento ndo é ético ou
moral, mas meramente de custo juridico versus beneficio econdmico de determinada deciséo
ou comportamento.

Ivo Gico Jr. faz comparacao entre direito, economia e analise econdmica do direito,

tratando-o como a arte de regular o comportamento. Para ele:

O direito €, de uma perspectiva mais objetiva, a arte de regular o comportamento
humano. A economia, por sua vez, é ciéncia que estuda como o ser humano toma
decisdes e se comporta em um mundo de recursos escassos e suas consequéncias. A
anélise econdmica do direito (AED), portanto, é o campo do conhecimento humano
que tem por objetivo empregar os variados ferramentais tedricos e empiricos
econdmicos e das ciéncias afins para expandir a compreensdo e o alcance do direito
e aperfeicoar o desenvolvimento, a aplicacdo e a avaliagdo de normas juridicas,
principalmente em relagio as suas consequéncias (GICO JUNIOR, 2012, p.1).

Mesmo para o leigo, com efeito, a economia esté relacionada a ideia de mercado,
juros, alta do dolar, queda da bolsa de valores, inflagdo ou auséncia dela, tributacdo, aliquota,

ajuste fiscal, crescimento, recessdo, queda e aumento de emprego, importacdo, exportacao,

® Em 1981, nos Estados Unidos da América, o caso Grimshaw v. Ford Motor Co. causou comogio geral. A
empresa FORD produziu automdvel urbano que apresentava design original, em forma de pintainho. Um dos
exemplares do veiculo explodiu, apds colisdio com um obstaculo, provocando a morte do proprietario e
ferimentos graves nos demais passageiros. Ao apurar as causas da explosdo do veiculo descobriu-se que a
posicdo do tanque de combustivel violava as regras de seguranca. Constatou-se, também, que esse fato era
conhecido pela FORD, que tinha encomendado estudo sobre o problema e apuracéo do custo para resolvé-lo. A
solucdo apresentada implicava alterar o design do veiculo. Mas, a FORD preferiu manter o design original e
assumir o risco de vir a ser processada pelos eventuais lesados e condenada em indenizagBes em sede de
responsabilidade civil. A FORD, em juizo, afirmou que preferia pagar eventuais indenizagdes a alterar o design,
pois os lucros seriam sempre superiores as eventuais indenizacoes!
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produto interno bruto, lucro empresarial, faléncias de empresas, dentre outras palavras e
expressdes. Assim, ainda segundo Ivo Gico Jr., ndo séo consideradas econdmicas perguntas

como:

Por que estupradores costumam atacar entre 5h e 8h e 30 minutos. da manha ou a
noite? Por que os quintais de locais comerciais sdo geralmente sujos, enquanto as
fachadas normalmente séo limpas? Por que esta cada vez mais dificil convencer os
Tribunais Superiores de que uma dada questdo foi efetivamente prequestionada? Por
que, em Brasilia, os motoristas param para que um pedestre atravesse na faixa, mas
em outros locais do Brasil isso ndo ocorre? Por que os advogados passaram a juntar
cOpia integral dos autos para instruir um agravo de instrumento quando a lei pede
apenas algumas pecas especificas? Por que o governo costuma liberar medidas
tributarias ou fiscais impopulares durante recessos e feriados, como o Natal? Por que
0 numero de divércios aumentou substancialmente nas Ultimas décadas Por que
existem varias linguas? (GICO JUNIOR ,2012, p. 12/13).

Em outras palavras, toda escolha ou tomada de decisdo implica anélise econdmica
(GICO JUNIOR, 2012, p.13). Com efeito, em regra, a tomada de decisdo, além do contetido
econémico, possui aspectos politicos. Dai a importancia de se estudar esse entrelagamento,
voltando a interpretacdo aos direitos coletivos, entendendo-os como capazes de lhes impor
limites. Isso para dizer que ndo pode haver direitos absolutos, ainda mais no campo
econdmico.

Sob outro angulo, a ciéncia da economia € vista sob perspectivas distintas por seus

estudiosos. Segundo Natalino Irti*:

(...) 0 naturalismo, tendo por base a imutabilidade das “leis economicas”, rejeita as
lutas politicas, o mutavel fluxo de opinides, o instavel acontecer do direito. Ele é por
sua indole, antipolitico e antijuridico: e, portanto, cria ¢ preza a zona ‘“neutra”,

EEET3

“técnica”, “independente”, onde silenciam todos os conflitos e imperam somente as
“leis do mercado (...)” (IRTI, 2015, p.14).

Em contrapartida, 0s opositores ao pensamento naturalista vislumbram uma
inseparavel conexdo entre direito e economia. De fato, ndo se pode pensar em direito e
economia de forma isolada. Além disso, referidas ciéncias também estdo interligadas a
politica e a historia, bastando lembrar alguns institutos juridicos como a propriedade privada,
a permuta, a compra e venda, a alienacéo fiduciaria e o aval, todos com grande repercussao na
economia e alterados ou adaptados ao longo do tempo.

Certamente que de acordo com o paradigma de Estado adotado pode haver maior ou

menor participagdo do poder politico na economia, que possui estreita ligagdo com o poder

* Professor Emérito da Universitd di Roma “La Sapienza”. Académico dos Linces (Lincei).
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econdmico, este, por sua vez, implicando titularidade de patriménio, dominio de propriedades
imobiliarias e empresas. E sabido que os Estados autoritarios ou totalitarios centralizam a
economia e os Estados liberais a delegam ao setor privado.

No paradigma democratico, tomando por exemplo o brasileiro, a par do artigo 3°, da
Constituicdo Federal, deverd suceder a harmonizacdo entre politica e economia para que se
atinjam os objetivos fundamentais da RepuUblica afim de se construir uma sociedade livre,
justa e solidaria, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizagdo,
reduzir as desigualdades sociais e regionais e promover o bem de todos sem preconceito.

O acesso a propriedade se coloca, evidentemente, como vetor desses objetivos
fundamentais, situada como bem fundamental, muito embora ndo se ignore a adverténcia de

Alexandre Morais da Rosa:

A magnitude das questdes econémicas no mundo atual implica no estabelecimento
de novas relacdes entre campos até entdo complementares. Direito e Economia,
como campos autbnomos, sempre dialogaram desde seus pressupostos e
caracteristicas, especificamente nos pontos em que havia demanda reciproca.
Entretanto, atualmente, a situacdo se modificou. Ndo s6 por demandas mais
regulares, mas fundamentalmente porque h& uma inescondivel proeminéncia
economicista em face do discurso juridico. Dito diretamente: o Direito foi
transformado em instrumento econémico diante da mundializacdo do
neoliberalismo. (MORAIS DA ROSA, 2015, online)

3. DIREITO CIVIL: ANALISE ECONOMICA E PROPRIEDADE PRIVADA

A propriedade privada, para muitos, tem origem nos textos biblicos do Antigo
Testamento, Génesis, XII1, 15: “Crescei e multiplicai-vos e enchei a terra e sujeitai-a”.
Isabel Vaz destaca trés teorias mais importantes sobre a origem da propriedade

privada:

Uma encontra na razdo natural e na revelacdo divina a explicacdo para o direito de
propriedade. Sublinhamos o pensamento de John Locke, para quem a propriedade
compreendia a prépria vida, a liberdade, os bens. O trabalho empregado pelo
homem para modificar a Natureza assegurava-lne um direito incontestavel de
propriedade. (...) Uma segunda corrente explicava o direito de propriedade segundo
as crencas religiosas dos romanos e dos gregos antigos. As pessoas, ao morrerem,
tinham um direito sagrado a sepultura. Cada familia cultuava seus mortos,
sepultados em locais sagrados, dos quais as almas se tornavam proprietarias,
venerados como deuses, deuses-lares e outras denominagdes. (...) A teoria
materialista elaborada por Engels, calcada no pensamento de Marx, parte do
pressuposto de que, desde as épocas mais remotas, 0s homens possuiam tudo em
comum: objetos caseiros, armas e lavouras (...) (VAZ, 1993, p. 617).
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A ideia de propriedade e sua relagdo com o homem variou ao longo da historia da
humanidade, como se viu. A relagdo hoje conhecida e vivida ndo é a mesma da antiguidade.
Segundo Fustel de Coulanges existiram ragas que nunca chegaram a instituir a propriedade
privada. Para 0os germanos, as terras ndao tinham um dono especifico e havia propriedade
apenas da colheita. J4 a Grécia e a Itlia sempre reconheceram a propriedade privada e sempre
tiveram como seu fundamento a religido, a familia e a propriedade (COULANGES, 2011, p.
78-79).

A propriedade privada imobiliaria, por sua vez, sempre teve tratamento especial no
direito, sendo um dos motivos a sua natureza econémica, notadamente pela implicacdo do
poder econdmico e social na sua detencdo. Contudo, a definicdo de propriedade modificou-se
ao longo do tempo eis que o tratamento dado a propriedade no direito romano ndo é 0 mesmo
na idade média - na qual floresceu feudal e absoluta - muito menos no periodo pés Revolucéao
Francesa.

Essa diferenga de tratamento num dos periodos mais criticos da historia da

humanidade fica evidenciada nas palavras de Jefferson Carus Guedes:

A decadéncia do Império Romano e 0 avango da ocupacdo de seus dominios pelos
povos ndrdicos, entre os séculos V e IX, Alta Idade Média, produziram severas
modificacdes no direito, diluindo a centralizacdo forcada por Roma, substituida por
governos locais, sob regras principalmente de direito costumeiro. Expande-se o
campesinato livre®, sob o regime de apropriacao das terras (GUEDES, 2004, p. 100).

A par desse registro, se pode extrair que os acontecimentos histéricos repercutem
diretamente no ordenamento juridico, na economia, na politica e na regulamentacdo da
propriedade. E que a propriedade ¢ uma das formas de concretizacdo do poder econdmico,
pois quem & titular de patrimdnio também exerce certo controle sobre os demais membros da
coletividade. Também, ndo se pode olvidar que ha uma area de confluéncia entre poder
econémico e poder politico. Na verdade, o poder econémico influencia o poder politico,
fazendo pressao sobre seus titulares no periodo eleitoral, de disputa, e apds a sua aquisi¢ao, no
exercicio do mandato.

N&o sem razdo ha regras que buscam conter a influéncia do poder econdmico sobre o
poder politico, concretizadas na legislacdo eleitoral, embora pouco eficientes sem a adequada

compreensdo de sua funcdo e o convencimento dos cidadaos eleitores de que sdo essenciais

® Segundo Jefferson Caris Guedes, no sistema campesinato, embora o camponés fosse “proprietario” de terras,
subordinava-se ao “Senhor Feudal” a quem devia tributos e prestagdes pessoais (2004, p. 100).
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para a salde da democracia.
Celso Furtado, a respeito, em obra longeva e atual, escreveu sobre a relacdo entre

poder econdmico e politico criticando-a fortemente:

(...) A atuacdo crescente do Estado no campo dos investimentos, conjugada aquela
ineficiéncia, criou condigdes propicias a apropriacdo ilicita de capital a custa do
povo. Os grandes contratos de obras publicas passaram a ser fonte corrente de
acumulacdo rapida de fortunas dentro e fora do Governo. (...) ai estdo 0s supostos
representantes do povo eleitos pelos empreiteiros de obras publicas, ai esta a alianca
da maquina feudal com as verbas orgamentarias produzindo parlamentares, que
somente poderdo sobreviver se forem instrumentos ddceis de seus financiadores
(1962, p. 15).

Por sua vez, o poder politico contém elemento central que é o poder ideolégico.
Sendo que o titular do poder ideologico pode ser um aristocrata, um intelectual ou um lider
carismatico. A ideologia do titular do poder politico repercute no ordenamento juridico, na
politica econdmica e até mesmo no tratamento dado ao direito de propriedade.

Segundo Isabel Vaz, “(..) em sentido amplo, a politica econdmica pode ser
considerada como um conjunto de a¢des adequadas dirigidas racionalmente para a obtencéo
de determinados resultados de natureza econdémica em uma comunidade (...).” (VAZ, 1993, p.
195). A politica econdmica objetiva a reestruturacdo, o desenvolvimento ou crescimento da
economia dependendo do estagio em que esta se encontra e a partir de escolhas ideologicas
dos gestores e legisladores.

Basta ver que a propriedade nos paises socialistas, inspirados no antigo modelo
soviético, que por sua vez, teve motivacdo nas ideias de Karl Max, tem como titulares o
Estado e de forma subsidiaria as organizagdes sociais e as cooperativas (VAZ, 1993, p. 529).
Nos paises de modelos econdmicos liberais o sentido da propriedade privada recebeu
influéncia de Locke, inspirando os autores da Constituicdo dos Estados Unidos de 1787,
embora a Constituicdo americana originariamente ndo contivesse referéncia a propriedade.
Somente em 1791, com a aprovacdo da 142 emenda, ““(...) reuniu-se em um mesmo dispositivo
mecanismos destinados a protecdo da ‘vida’, da ‘liberdade’ e da ‘propriedade’, exatamente
nesta ordem (...).” (VAZ, 1993, p. 547).

E dessa autora analise acurada sobre a insercdo da propriedade na Constituicdo

americana, completamente liberal, como se sabe:

Tratava-se de limitacdes & atuacdo dos poderes publicos, de natureza impeditiva.
N&o eram restricbes ou limitaces (no caso da propriedade) as prerrogativas do
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titular do direito, mas de obstaculos dirigidos ao estado, cuja agdo, por
desapropriacdo, somente poderia exercer-se de acordo com 0S pProcessos
estabelecidos, da mesma forma que os particulares (VAZ, 1993, p. 547-548).

Percebe-se que a regulamentacdo foi feita para restringir o poder do Estado em
relacdo a propriedade privada e ndo o poder de seu titular, povo, em relagdo a mesma.
Certamente que nos Estados cujo modelo é liberal a propriedade estd centrada nas maos dos
particulares, mas nem ai se pode admitir a propriedade com serventia exclusivamente privada.

Que dird no paradigma constitucional brasileiro!

3.1. A evolucdo do direito de propriedade no Brasil: do individuo ao coletivo

Em linhas gerais, pode-se dizer que a Revolucdo Francesa marcou a transformacao
do modelo absolutista para o liberal. Tempos adiante, apos a segunda guerra mundial, em
nova onda, aquele que superara o liberalismo, o Estado Social, cedeu passagem para o
paradigma de Estado Democratico de Direito.

No Brasil, com a queda da ditadura militar e a redemocratizacdo, ainda que décadas
tardias, possibilitou-se a instauracdo de uma nova ordem constitucional em 1988. A mudanca
de regime repercutiu diretamente nas normas juridicas internas do pais tanto nos aspectos
econdmicos como sociais.

Em relacdo ao direito de propriedade, em maior ou menor extensdo, é importante
enfatizar que este sempre recebeu protecdo explicita no ambito constitucional desde a
instauracdo da Republica, embora va florescer como garantia de bem estar apenas nos
periodos democraticos.

A primeira Constituicdo da Republica, de 1891, no artigo 72, 8§17, tratava do direito
de propriedade sob perspectiva liberal, determinando que se mantivesse “em toda a sua
plenitude”.

Posteriormente, a Constituicdo democratica de 1934, no artigo 113, item 17, também
se garantiu o direito de propriedade, mas constando expressamente que Seu exercicio ndo
poderia se dar contra o interesse social ou coletivo — espécie de embrido em avancado estado
de formacdo do direito social que se configurou em 1988.

O retrocesso democratico do periodo ndo retirou da Constituicdo do Estado Novo, de
1937, a disposicdo sobre o direito de propriedade, como se 1é no artigo 122, item 14, mas

chegou a ser suspenso com o Decreto n° 10.358, de 31 de agosto de 1942, que declarou guerra
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no territorio nacional.

A Constituicdo democratica de 1946, jA no pds-guerra, refundou o direito de
propriedade e inovou ao fazer referéncia ao seu aspecto social, conforme artigos 141, 86° e
147, estabelecendo que “o uso da propriedade sera condicionado ao bem-estar social”.

A Constituicdo de 1967, no artigo 157, 111, 81°, tratou da propriedade e de sua funcéo
social, em plena ditadura militar. Na mesma linha se encaminhou a Emenda Constitucional n.
1, de 17 de outubro de 1969, que manteve a Constituicdo de 1967 em sua maior parte,
inclusive no que dizia respeito a protecdao ao direito de propriedade, como se tem do artigo
153 e, no titulo que tratava da ordem econ6mica e social, artigo 160, Ill, fazendo constar
expressamente a funcéo social da propriedade, surpreendentemente.

De fato, a nova ordem inaugurada com a Constituicdo de 1988, repetindo as
Constitui¢Bes anteriores, consolidou o direito de propriedade como fundamental e submetido
a sua funcdo social, como se tem do caput artigo 5° e do seu inciso XXIII, desvestindo-a do
carater meramente patrimonial individual, dando-lhe a feicdo também de principio
fundamental da ordem econdmica, a par do artigo 170, inciso Ill, seja urbana (artigo 182, §
2°) ou rural (artigos 184 e 186).

No plano infraconstitucional, a legislagdo acompanhou os paradigmas estabelecidos
nas Constituicdes, reflexos de seu tempo historico. O Codigo Civil de 1916, por exemplo,
dispds sobre a propriedade no artigo 524 e seguintes, logicamente sob a perspectiva do Estado
Liberal®. Alias, tinha como pilares a propriedade, a familia e o contrato, inspirado que era no
Cadigo Civil napolednico de 1804.

O atual Cddigo Civil trata da propriedade no artigo 1.228 também em perspectiva
liberal”, similar & do Cédigo antecessor. Contudo, 0 §1° do artigo 1.228 compatibiliza-se com
a norma do artigo 5°, XXII, da Constituicdo Federal quando prevé que “o direito de
propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades econdmicas e sociais e
de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora,
a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patrimdnio historico e artistico, bem
como evitada a poluicdo do ar e das aguas”.

Desse modo, a analise do direito de propriedade ao longo do tempo permite constatar

que é um direito real, mas ndo absoluto, notadamente coletivo, eis que s6 é garantido a partir

® Art. 524. A lei assegura ao proprietério o direito de usar, gozar e dispor de seus bens, e de reavé-los do poder
de quem quer injustamente 0s possua.

" Art. 1.228. O proprietéario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de
quem quer que injustamente a possua ou detenha.

Revista Brasileira de Direito Civil em Perspectiva | e-ISSN: 2526-0243 | Brasilia|v.3|n. 1| p. 1
— 16| Jan/Jun. 2017.

9



$e

Edilene Lobo & Suzana Oliveira Marques Brétas

SV

da funcdo social que deve desempenhar, atendendo ditames de ordem econémica, ambiental,
urbana, cultural dentre outros.

Tratam-se de restricdes impostas pela norma constitucional, buscando compatibilizar
direitos. A primeira vista, nesse diapasdo, poderia parecer que a fungéo social da propriedade
e a ordem econdmica fossem temas conflitantes, mas somente revelam as faces de uma
mesma moeda. Ou seja, nenhuma ordem econémica pode conviver com o direito absoluto de
propriedade sem que se lhe dé a destinacdo social para contemplar os menos favorecidos e as
coletividades em geral.

Noutro angulo, é indiscutivel que toda atividade econémica tem um viés social, ainda
que indiretamente. Por isso, a propriedade que € destinada a atividade econ6mica urbana ou
rural pode visar lucros, mas sem desobedecer a normas ambientais, por exemplo. Ainda que
vise lucro, fomenta a economia, gera empregos e pagamento de impostos revertidos para a
populacdo em servicos de saude, educacdo, seguranca e, por que ndo, em forma de politicas
publicas para inclusdo dos mais necessitados.

A rigor, com a Constituicdo de 1988 identifica-se o regime juridico do direito
fundamental de propriedade, classificando-o de coletivo por exceléncia, defensavel na via
judicial porquanto capaz de conferir minimo existencial. Em especial o de moradia, encartado
diretamente no caput do artigo 6° como direito social.

Salomao Ismail Filho destaca o conceito dindmico de minimo existencial, em prol da
dignidade, afirmando que a ideia € possibilitar seguranca basica, mediante protecdo da

integridade fisica e psiquica em todas as suas dimensoes:

De fato, o minimo existencial ndo trata apenas de garantir ao ser humano um
“minimo vital”, mas um minimo de qualidade de vida, o qual lhe permita viver com
dignidade, tendo a oportunidade de exercer a sua liberdade no plano individual
(perante si mesmo) e social (perante a comunidade onde se encontra inserido).
(FILHO, 20186, online)

A proposito, as politicas publicas no campo do direito de propriedade devem buscar
a efetivacdo do direito humano fundamental de moradia, abrigo e identidade, viabilizador de
minimo existencial que proteja a dignidade de grupos vulneraveis social e economicamente.

O acesso a esse minimo ndo deve, necessariamente, cuidar de conferir apenas
patrimdénio imobiliario, como se se pretendesse indenizar com a transferéncia da titularidade.
O que se objetiva, ab ovo € 0o minimo a posse, as condicdes de permanéncia e de

desenvolvimento na propriedade. Logicamente, sem a destacar do objetivo central de se
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chegar a0 maximo, com acesso aos bens materiais garantidos para todos, sem favores ou
esmolas.

Certamente que o reconhecimento do direito social, coletivo, a ser viabilizado por
politicas publicas construidas com e para esses grupos vulneraveis, ndo podem ficar ao sabor
dos interesses de grupos ideoldgicos localizados. Dai a necessidade de se relembrar o papel
crucial a ser desempenhado pelo Judiciério, na hipdtese de omissdo dos poderes publicos.

Por isso, na defesa de minorias politicas, em onda contramajoritaria a visdo
economicista, “o Poder Judiciario dispde de competéncia para exercer, no caso concreto,
controle de legitimidade sobre a omissdo do Estado na implementacdo de politicas publicas

cuja efetivagdo Ihe incumbe por efeito de expressa determinacéo constitucional.”.

3.2. Controle judicial para densificacdo dos preceitos fundamentais atinentes ao direito
de propriedade

A democratizacdo do acesso a propriedade, fundamentalmente para garantir moradia,
direito social precitado, verdadeiro preceito fundamental, necessita da adocdo de politicas
publicas com tal objetivo, como dito alhures.

Na sua falta, além da possibilidade de manejo das agfes civis publicas pelo
Ministério Publico, consoante determina o inciso Il do artigo 129 da Constitui¢do, cabe o
controle concentrado dessa omisséo, por meio da acdo direta especifica, tal como realgou o
Ministro Celso de Mello no julgamento da ADI 1.458, isto ja em 1996, quando tratava da
recusa do Poder Publico em adotar salario minimo compativel com a dignidade humana, outro

direito social bastante maltratado:

Se o0 Estado deixa de adotar as medidas necessarias a realizagdo concreta dos
preceitos da Constituicdo, em ordem a torna-los efetivos, operantes e exequiveis,
abstendo-se, em consequéncia, de cumprir o dever de prestacdo que a Constituicdo
Ihe impés, incidird em violagdo negativa do texto constitucional. Desse ‘non facere’
ou ‘non praestare’, resultara a inconstitucionalidade por omissdo, que pode ser total,
quando é nenhuma a providéncia adotada, ou é parcial, quando é insuficiente a
medida efetivada pelo Poder pablico. (BRASIL, 1996, online).

O cariz social do direito em tela, que exige acdo politica para implementacdo das

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347-DF.
Relator Ministro Marco Aurelio Melo. Data da publicacdo: 19 de fev. 2016, Diario do Judiciario Eletronico de
18 fev. 2016.. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=10300665>. Acesso em: 08 mai. 2017.
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medidas necessarias, traz a politica publica (ou a falta dela) para a cena judicial, eis que
“Nada mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma Constituicdo sem a vontade de
fazé-la cumprir integralmente ou, entdo, de apenas executa-la com o propdsito subalterno de
torna-la aplicavel somente nos pontos em que se mostrarem convenientes aos designios dos
governantes, em detrimento dos interesses maiores dos cidadios.””

O direito a moradia, além do quanto assentado na Constituicdo brasileira, também se
encontra protegido em inimeros documentos e tratados internacionais, como a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos de 1948, artigo 25, o Pacto Internacional de Direitos Sociais,
Econbmicos e Culturais de 1966, artigo 11, no Pacto de San José da Costa Rica, de 1969,
dentre muitos (OSORIO, 2006).

André de Carvalho Ramos, comentando o0s direitos sociais nos tratados
internacionais, em destaque do artigo 11 do Pacto Internacional de Direitos Sociais,

Econdmicos e Culturais, classificam-nos de “direito a esperanga”. Como diz:

(...) sdo aqueles direitos que asseguram uma vida material digna, exigindo
prestacdes positivas do Estado, caso o individuo as necessite. O Pacto Internacional
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ora em comento, estabelece o direito
de toda pessoa a um nivel de vida adequado para si proprio e para sua familia, o que
deve incluir alimentacéo, moradia e vestimenta, assim como a melhoria continua de
suas condices de vida (mencionado no artigo 11 como verdadeiro direito a
esperanca). (RAMOS, 2016, p. 138-139)

O quadrante ampliado da internacionalidade do direito, configurando a
supraestatalidade da matéria que pode ser controlada por Cortes Internacionais, acende o
alerta para a necessaria viragem hermenéutica na interpretacdo da matéria pelos tribunais
brasileiros, também com vistas a responsabilidade internacional objetiva do Estado infrator.

Reconhecendo a “era da Justica Economica”, Alexandre Morais da Rosa denuncia o
formato e o impacto das decisdes do Supremo Tribunal Federal aplicando o método de analise
econdmica do direito, preocupado com as “externalidades” ao invés de fazé-lo a par da
“normatividade”, em fundamentos ocultos de dificil controle (MORAIS DA ROSA, 2016,
online). Para ele, a leitura dos direitos sociais, pelas lentes economicistas, dificulta

implantacdo do Estado Democratico de Direito. E isso se da porque “(...) ha uma inescondivel

° BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347-DF.
Relator Ministro Marco Aurelio Melo. Data da publicagdo: 19 de fev. 2016, Diério do Judiciario Eletrénico de
18 fev. 2016.. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665>. Acesso em: 08 mai. 2017.
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proeminéncia economicista em face do discurso juridico”. Ou seja, “(...) o Direito foi
transformado em instrumento econémico diante da mundializagdo do neoliberalismo”
(MORAIS DA ROSA, 2016, online).

Nesse quadrante, a oferta fundamental para a intepretacdo e aplicagdo do direito
social em voga passa pela compreensdo da responsabilidade do Estado pela consolidacdo da
cidadania e da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, na linha do paragrafo
primeiro, do artigo 5° da Constituicdo brasileira, corroborada pelos variados tratados
internacionais firmados pelo Brasil (PIOVESAN, 2014).

Como anota Flavia Piovesan, apoiada na licdo de Canotilho,

“(...) ao Judiciario compete: a) interpretar os preceitos constitucionais consagradores
de direitos fundamentais, na sua aplicacdo em casos concretos, de acordo com o
principio da efetividade ¢6tima; e b) densificar os preceitos constitucionais
consagradores de direitos fundamentais, de forma a possibilitar a sua aplicacdo
imediata, no caso de auséncia de leis concretizadoras. (PIOVESAN, 2014, p. 502)

Com esse norte, o controle da omissdo de politicas publicas capazes de viabilizar,
imediatamente, 0 acesso a moradia como parte do direito de propriedade, ndo pode se apoiar

em premissas falsas, rendidas a argumentos de utilidade e economicidade.

CONCLUSAO

A anélise econdmica do direito € método interpretativo utilizado largamente nos
modelos liberais, mas, no Brasil, exige a necessaria refracdo pelo paradigma de Estado
Democratico, para que se solidifiquem os fundamentos da Republica rumo a justica social.

O direito a propriedade se coloca como um dos vetores da justica social,
especialmente para que se garantia moradia e dignidade aos mais necessitados, bens da vida
gue nao podem ser alheados.

O constitucionalismo brasileiro sempre contemplou o direito de propriedade, embora
nos periodos democraticos é que ganhou perfil social, desvestindo-se do carater patrimonial
individual sagrado.

A Constituicdo brasileira de 1988 definiu o regime juridico do direito em tela,
classificando-o de coletivo por natureza, capaz de conferir minimo existencial, impondo dever
ao Estado de garanti-lo por meio de politicas publicas destinadas aos menos favorecidos. Tal

direito também encontra abrigo em tratados internacionais firmados pelo Brasil
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A auséncia de politicas publicas viabilizadoras do direito de propriedade, no formato
aqui trabalhado, deve ser controlada pelo Judiciario local objetivando sua garantia, sem
embargos da atuagdo das cortes internacionais, ante a responsabilidade objetiva do Estado
infrator.

Por fim, a intepretacdo e aplicagdo do direito social passa pela compreensdo da
responsabilidade do Estado em garantir minimos existenciais para consolida¢do da cidadania,
possibilitando sua aplicacdo imediata, renunciando as externalidades para fazer valer a

normatividade constitucional.
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