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Concilia-te depressa com o teu adversario,
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RESUMO

O presente trabalho pretende analisar os questionamentos em torno do direito a moradia e as
demandas habitacionais sob o olhar humanizado da conciliagdo. Esta humanizacao busca
avancar os estudos sobre o Direito Civil Constitucional, vez que esta metodologia se tornou
insuficiente diante da necessaria superagdo dos velhos institutos do direito privado, precisando
dar um passo além e humanizando de fato. Diante de um numero significativo de demandas
habitacionais, questiona-se de que forma a conciliacdo pode ajudar a desafogar o Poder
Judicidrio de forma humanizada. O estudo de casos serd baseado na pesquisa realizada no
Centro Judiciario de Solucdo Consensual de Conflitos e Cidadania - CEJUSC, da Justica
Federal de Pernambuco, trazendo a experiéncia da autora como conciliadora voluntaria no
CEJUSC da Justica Federal da Paraiba. A hipotese da pesquisa traz a conciliagdo como forma
mais benéfica de solucionar as demandas habitacionais do que o risco de continuar no processo,
aguardando a sentenca do magistrado. Esses questionamentos serdo respondidos com base nos
aspectos metodoldgicos indutivo, comparativo e empirico. Conclui-se, portanto, pelo
levantamento de problematizacdo em torno da necessaria humanizac¢ao do Direito quando da

resolugdo de demandas habitacionais por intermédio de conciliagao.

PALAVRAS-CHAVE: Humanizacdo do Direito Civil. Direito a moradia. Demanda

habitacional. Conciliacao.



ABSTRACT

This paper aims to analyze the questions about the right to housing and housing demands under
the humanized view of conciliation. This humanization seeks to advance studies on
Constitutional Civil Law, since this methodology became insufficient in view of the necessary
overcoming of the old institutes of private law, needing to take a step further and humanizing
in fact. In the face of a significant number of housing demands, it is questioned how the
conciliation can help to unburden the Judiciary in a humanized way. The case study will be
based on the research carried out at the Judicial Center for the Consensual Solution of Conflicts
and Citizenship - CEJUSC, Federal Justice of Pernambuco, bringing the author's experience as
a voluntary conciliator at CEJUSC of the Federal Court of Paraiba. The hypothesis of the
research brings the conciliation as a more beneficial way of solving the housing demands than
the risk of continuing in the process, awaiting the sentence of the magistrate. These questions
will be answered based on the inductive, comparative and empirical methodological aspects,
requiring direct and indirect documentary techniques. It concludes, therefore, by the survey of
problematization around the necessary humanization of the right when the resolution of housing

demands through conciliation.

KEYWORDS: Humanization of Civil Law. Right to housing. Housing demand. Conciliation.
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1 INTRODUCAO

A analise dos questionamentos existentes no que tange ao direito a moradia e as
demandas habitacionais merece um olhar humanizado, tendo em vista que o universo juridico
deve ter seu enfoque, cada vez mais, voltado para aspectos sociais do Direito Civil, em
confronto com o seu viés historicamente patrimonialista.

No desenvolvimento do presente trabalho, observar-se-ao as formas de aproximagao
entre o Direito Civil e as demandas sociais, perpassando pelo debate acerca da dignidade da
pessoa humana, com foco nas diferengas entre propriedade, habitacdo e moradia. Além disso,
sera abordada a possibilidade de solugcdo dos problemas processuais através do uso da
concilia¢dao nos casos de demandas habitacionais em face da Caixa Econdmica Federal, através
do Centro Judiciario de Solugao Consensual de Conflitos, da Justica Federal da Paraiba.

A dicotomia didatica entre o publico e o privado tem-se revelado ultrapassada, visto
que a unifica¢do dos ramos juridicos se tornou imperativa para a promog¢ao dos fins sociais do
Direito. A proposta ¢ relegar o individualismo do Direito Civil para abarcar os postulados de
solidariedade do Direito Constitucional e dos Direitos Humanos, a fim de garantir
transformagdes sociais. Em relacdo ao acesso ao direito fundamental & moradia, faz-se
necessaria a incidéncia das normas publicas, internacionais e intergeracionais, nas relagdes
privadas.

A intencao da nova visdo do Direito Civil ndo surgiu com a finalidade de aniquilar os
seus paradigmas, mas com o objetivo de remodela-los, de modo a obter outra perspectiva de
alcance entre os cidaddos. O Estado pode e deve atuar para garantir a humanizagdo do Direito
Civil, mostrando que reconhece a pessoa como valor supremo do ordenamento e oferecendo a
protecao de que ela precisa. Um passo dessa mudanga foi a conquista do olhar do Direito Civil
pelo viés constitucionalista e, mais recentemente, pelas teorias humanistas, através das quais
cumpre constatar que a particular discussdo em torno da moradia, linha mestra deste trabalho,
deixa de girar em torno do direito de propriedade de per si, passando a ter como fundamento a
consagra¢ao de sua fung¢ao social.

A busca da convergéncia entre o direito privado e o direito publico, a luz da visao
humanizada do Direito Civil, é vislumbrada quando da percepc¢ao de sua atuacdo dentro das
técnicas autocompositivas de resolucdo de conflitos. O Estado atua nos conflitos ao se
preocupar com a forma como esses devem ser conduzidos, quando da adog@o de outros meios
de resolucdo dos litigios por parte do Poder Judiciario. Assim, através de legislagdes

especificas, a possibilidade do empoderamento das partes passa a permitir que elas decidam o



destino do seu processo, por intermédio da concilia¢ao judicial.

O presente trabalho cientifico visa responder a seguinte questao: diante de um numero
significativo de demandas habitacionais, de que forma a conciliagdo pode ajudar a desafogar o
Poder Judiciario? Isso humaniza as demandas civeis? Assim, sera discutida a superacdo da
dicotomia entre o Direito Civil e o Direito Constitucional, perpassando o debate do avanco da
constitucionalizacdo para a humaniza¢do do Direito. Em sede processual, serd apresentada a
crise do Poder Judiciario, em face do elevado nimero de processos ativos nos tribunais, nas
mais diversas matérias juridicas, entre elas, as demandas habitacionais.

Os dados estatisticos apontados pelo “Relatorio Justica em Numeros”, de 2018, com
ano-base de 2017, idealizado e concretizado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), no
Brasil, mostram que 80,1 milhdes de processos tramitaram no Poder Judiciario, em 2017.
Afunilando o objeto da pesquisa para a jurisdi¢ao da Justica Federal, tem-se que esta concentra
12,9% desse numero, recebendo 3.865.182 casos novos.

Segundo o CNJ, o tempo médio para uma sentenca, na Justica Federal, dura cerca de
1 ano e 11 meses na Justica Comum, e de 1 ano e 3 meses nos Juizados Especiais, isto ¢, ndo
ha que se falar, nestas circunstancias, em tempo hébil de analise do fato, tampouco em tempo
plausivel de espera. Por isso, atesta-se ser quase impossivel dar a devida atencdo a cada
processo, concluindo-se que a maioria dos brasileiros ndo possui o acesso a Justica como de
fato merece, posto que o acesso ao Judiciario ndo lhes garante o acesso a justica.

Diante disso, o CNJ percebeu a extrema necessidade de buscar modos mais eficazes
de atender as necessidades dos cidadaos, atualizando certos atos normativos referentes ao
assunto em questdo, os quais vieram a ser regulamentos por leis especificas. Em sede de
competéncia da Justica Federal da Paraiba, observa-se um grau consideravel de demandas que
versam sobre contratos habitacionais, em vista da necessidade de se discutir a plenitude do
direito a moradia. Neste ponto, segundo dados reportados pelo setor juridico - JURIR - da Caixa
Econdmica Federal, no ano de 2016, a quantidade de processos tramitando sobre contratos
habitacionais era de 1.200 (mil e duzentos), sendo 126 (cento e vinte seis) o numero de
processos ingressos até o inicio do ano de 2017.

O Codigo de Processo Civil de 2015 estabeleceu a obrigatoriedade de os tribunais
criarem os Centros Judiciarios de Solucdo Consensual de Conflitos - CEJUSC, a partir do texto
de seu artigo 165, propagando as culturas da mediagdo e conciliagdo no Poder Judiciério, no
objetivo de diminuir a quantidade de processos, e, ainda, disseminar a pacificagdo social. E
importante que se verifiquem as possibilidades de resolucdo dos conflitos de moradia, entre

elas, o uso das concilia¢des, neste tema, frente a Caixa Econdmica Federal, no Estado da



Paraiba.

Ap6s andlises junto a CAIXA, notou-se a existéncia de demandas que versam sobre o
inadimplemento em contratos habitacionais, mas que ainda nao foram levados ao CEJUSC, a
fim de resolvé-los mediante conciliagdo. No entanto, na busca de dados que pudessem
demonstrar situagdo contrdria a anterior, foram feitos estudos junto a Justiga Federal de
Pernambuco em época de mutirdo de conciliagdes, constatando-se o sucesso de acordos sobre
demandas habitacionais ocorridos naquela realidade. Conflitos que angustiavam cidadaos por
mais de 15 anos foram resolvidos em meses, através da conciliacao.

Durante a pesquisa in loco, pode-se coletar dados referentes ao més de maio de 2018
quanto a matéria da conciliagdo, fornecendo-se a quantidade de dias de audiéncias, quantas
foram designadas e quantas foram realizadas efetivamente. Ainda, computaram-se as auséncias
e os acordos nao realizados, mas chegou-se, ao final, a um bom nimero de percentual de
acordos (81%), percebendo também os valores levantados - R$ 777.476,30 (setecentos e setenta
e sete mil reais e quatrocentos e setenta e seis reais e trinta centavos) - pela Caixa Econdmica
Federal apos a realizagdo destes.

As demandas em torno da moradia sdo inumeras, como a falta de banheiros e outros
problemas de infraestrutura. O Jornal da Paraiba noticiou, em 2015, que havia um déficit
habitacional de falta de moradia digna para mais de cento e vinte mil familias na Paraiba,
evidenciando o descaso com as necessidades mais basicas do ser humano.

O objetivo principal deste trabalho cientifico ¢ analisar os casos de mutirdes de
conciliacdo, em demandas habitacionais realizado no CEJUSC — JFPE, e comparar os seus
resultados quanto a cooperacdo para a redugdo de processos no Poder Judiciario naquela
institui¢do, comprovando que existe a possibilidade de resolver os conflitos oriundos de
inadimplemento em contrato habitacional junto ao CEJUSC - JFPB. No caso do CEJUSC —
JFPB, ha avancos em varios temas, como o alto nimero de acordos em demandas
previdencidrias, diferentemente do CEJUSC — JFPE, mas as demandas habitacionais precisam
ser mais bem investigadas. O objetivo tedrico consiste na analise da garantia de humanizacao
do direito daqueles que optam pelo uso da conciliagdo. O instrumento para alcangar esse
objetivo serd o estudo de audiéncias de conciliagdo e da propria instituicdo CEJUSC — JFPB, a
fim de perceber se os pressupostos tedricos da humanizag@o estdo sendo observados.

A hipdtese principal desta dissertagdo aposta na maxima de que a conciliagdo em
demandas habitacionais pode ser mais benéfica do que a espera pela sentenga do magistrado,
por cooperar com a resolucdo do conflito de maneira mais rapida, desafogando o Poder

Judiciario. Isso significa que a parte podera exercer um papel ativo, diante de seu conflito, e



decidir o destino final de seu litigio dentro de meses, diferentemente do que poderia ocorrer,
caso ela optasse por continuar com o andamento regular do processo judicial. Preferir a via
contenciosa € encarar o risco continuado e entregar a um terceiro a solucao de uma situagao que
apenas as partes conhecem de fato, além de permitir que o tempo do Judiciario seja o dono do
processo.

Por um lado, a resolucdo dessas demandas através da conciliagdo podera trazer
resultados positivos para a reducao do tempo processual e a diminuigcdo de gastos com custas
judiciais. Por outro lado, pode-se garantir a pacificagdo social através da propagacao do
instituto, gerando humanizagdo, uma vez que coloca a pessoa como fundamento e fim do
ordenamento juridico.

A metodologia utilizada pretende responder as questdes através do método de
abordagem indutivo, com o estudo de casos especificos sobre os mutirdes de conciliagdo
habitacional no CEJUSC — JFPE, observando os dados reportados por esses acordos e
concluindo para um resultado geral em torno dos beneficios destes. Quanto aos métodos de
procedimento, a pesquisa utilizarad da investigacdo comparativa com a realidade judiciaria da
Justica Federal da Paraiba, além da experiéncia por intermédio do método empirico, diante da
investigacdo junto aos mutirdes de conciliagdo habitacional, por intermédio da pesquisa no
CEJUSC - JFPE.

O trabalho fard uso das técnicas de documentacdo indireta, através da pesquisa
documental e bibliografica, bem como documental direta intensiva e por observacao. Por fim,
pela investigagdo exploratdria, pretende-se concluir, mediante uma visao geral, acerca da
conciliagdo em demandas habitacionais.

No primeiro capitulo, pretende-se mostrar a historicidade da conquista pelo Direito
Civil Constitucional, elucidando a necessidade do surgimento da Constituicao Federal de 1988
e discutindo as nomenclaturas desse novo modelo metodologico de estudo. Ainda, atestar-se-
ao as dificuldades encontradas pelo Direito Constitucional, em vista do individualismo classico
do Direito Civil, apontando de que forma este estudo podera ser guiado por seus principios. O
italiano Pietro Perlingieri sera predominantemente utilizado enquanto marco teorico a respeito
deste tema, posto que o autor trata, pormenorizadamente, do surgimento do assunto abordado.

Ainda no primeiro capitulo, o estudo fard uma andlise historica da evolugdo da
metodologia da constitucionalizagdo do Direito Civil, no Brasil, e sua insuficiéncia para discutir
os anseios atuais de repersonalizagdo. Nesse esforgo, surgiu o Instituto de Pesquisa e Extensao
Perspectivas e Desafios de Humanizacdo do Direito Civil-Constitucional (IDCC), na

Universidade Federal da Paraiba, no ano de 2013, fruto de grupo de pesquisa na area criado em



2012, e liderado por Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer Feitosa, o que trabalha o ineditismo
do enfoque da Humanizagao do Direito Civil para além de sua constitucionalizagdo.

Neste capitulo, o estudo sera detalhado através da superacao do viés constitucionalista,
quando da remodelacdo do Direito Civil, considerado insuficiente, sendo necessaria sua
humanizagdo. Nesse ponto, a fundamentacdo teodrica terd, como base, textos publicados por
Maria Luiza Alencar Feitosa e outros pesquisadores ligados ao IDCC.

No segundo capitulo, serd abordada a fun¢do social da moradia. Nessa oportunidade,
serdo apresentadas a atual situacdo da falta de moradia, no Brasil, e as legislagdes que foram
criadas no intuito de enfrentar essa deficiéncia, discutindo-se as diferengas entre propriedade,
moradia e habita¢do, trazendo os aspectos conflituosos em torno do direito a moradia digna.

Assim, o estudo se voltara para as tratativas dos contratos habitacionais € a missao
social do agente financiador desses contratos, a fim de mostrar a valorizagdo do ser humano em
todas as etapas. Os estudos realizados, predominantemente, por Paulo Lobo e Sérgio Iglesias
Nunes de Souza cooperardo com a andlise a respeito de temas do Direito Civil e direito a
moradia, respectivamente.

Por fim, o terceiro capitulo abordard as tematicas sobre o uso de conciliagdo em
demandas habitacionais. Os estudos preponderantemente produzidos por Fernanda Tartuce e
Roger Fisher trardo discussdes sobre as técnicas adequadas de resolucdo de conflitos e seus
principios norteadores. O estudo apontard as dificuldades encontradas pelo Poder Judiciério,
em conseguir humanizar os processos ¢ inserir o individuo na resolug¢ao de suas demandas.

Nessa parte do trabalho, a pesquisa explicara a importancia da mudanca de padrao nas
resolugdes de conflito, apresentando as técnicas que sao utilizadas durante a conciliagdo e sua
aplicacdo dentro do Poder Judiciario, com base na experiéncia da pesquisadora autora, na
condig¢do de conciliadora voluntaria do CEJUSC —JFPB, desde o ano de 2016. Sera apresentado
o estudo de caso de conflitos em demandas habitacionais que foram solucionados por
intermédio de conciliagdo no CEJUSC — JFPE, para que a experiéncia seja comparada com o
que pode ocorrer no CEJUSC — JFPB. Assim, podera verificar-se a possibilidade da atuacdo do
CEJUSC - JFPB em conflitos habitacionais por inadimplemento contratual.

E necessario destacar que ndo se pretende afirmar que um CEJUSC esteja mais
avangado que outro. A ideia ¢ apontar experiéncias e levantar problematizacdes em torno da
humanizag¢do do Direito, quando da resoluc¢ao do conflito habitacional. Diante disso, a pesquisa
nao planeja modificar a realidade judicidria da Paraiba, mas trabalhar uma metodologia que

possa favorecer o acesso do jurisdicionado a solugao dos seus problemas.



2 HUMANIZACAO DO DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL

As discussoes a respeito da metodologia do Direito Civil Constitucional, quanto a
quantidade de nomenclaturas que podem ser dadas a esta, evidenciam certas confusdes quanto
a sua aplicabilidade e interpretacdo. Nessas circunstancias, torna-se necessario contextualizar o
debate, a partir do surgimento da Constitui¢do Federal de 1988, durante a vigéncia do antigo
Cdodigo Civil de 1916, a fim de perceber o cendrio historico e juridico em que se encontrava o
pais.

Além disso, sera necessario discutir a respeito dos limites da interpretagdo civil-
constitucional, bem como refletir de que forma se propagam os efeitos da reciprocidade entre
tais ramos do direito, publico e privado. Ainda, adentrar-se-3o nos temas iniciais a respeito do
direito a moradia enquanto um direito civil socializado, a fim de que dé margem a discussao
para o capitulo posterior.

Dessa feita, a fim de que se construa um pensamento mais homogéneo sobre a
preméncia do olhar mais socializado do Direito Civil, tais debates serdo elencados sob o intuito

de cooperar com a propagacao desses pensamentos.

2.1 Observacoes preliminares a respeito da necessidade do surgimento da Constituicao
Federal de 1988

Para investigar o contexto e a intencdo do constituinte de 1988, foram analisados
documentos referentes aos pronunciamentos de integrantes da Camara dos Deputados. A
Assembleia Nacional Constituinte funcionou de 1° de fevereiro de 1987, até 5 de outubro de
1988, integrada por 72 senadores e 487 deputados. Esses documentos trouxeram os discursos
feitos a época e apresentados na Exposi¢ao de Motivos.

O entdo senador Mauro Benevides, 1° Vice-Presidente (PMDB-CE), em 14 de agosto
de 1987, justificou a disparidade regional no pais, referindo-se a necessidade de recuperagao
das regides deprimidas, como o Nordeste e a Amazonia, tendo em vista os baixos indices sociais
e economicosem relagdo ao resto do pais. Em seu discurso, Doreto Campanari pediu
intervengdo para corroborar com o afirmado pelo senador cearense: “Temos a certeza de que a
nova Carta elaborada fara justica ao Nordeste, porque apds o golpe militar de 1964 o Nordeste

tornou-se um filho 6rfao, um enjeitado.”.!

!Trecho retirado do documento sobre o discurso proferido na sessdo de 14 de agosto de 1987, publicado no DANC
de 15 de agosto de 1987, p. 4449-4452. Disponivel em: http:/www2.camara.leg.br/atividade-




O pensamento do constituinte mencionava a situagdo social em que se encontravam
tais regides, mais precisamente, sobre o objeto de estudo, o Nordeste, no quesito da moradia.
Por sua vez, Ulysses Guimaraes, em 05 de outubro de 1988, pronunciou-se na qualidade de
Presidente da Assembleia Constituinte, ao ensejo da promulgagao do novo texto constitucional,

alegando que:

A Constitui¢do mudou na sua elaboracdo, mudou na defini¢do dos poderes, mudou
restaurando a Federagdo, mudou quando quer mudar o homem em cidadao, e s6 ¢
cidaddo quem ganha justo e suficiente salario, 1€ e escreve, mora, tem hospital e
remédio, lazer quando descansa. (GUIMARAES, 1988, p.1.)

Nao por acaso, o deputado Ulysses Guimaraes batizou a Constitui¢ao Federal de 1988
de “Constitui¢do Coragem” (COELHO, 2013), posto que o seu modelo se dispunha a lutar
contra os bolsdes da miséria historica, além de ser a primeira, entre as sete constituigdes
brasileiras anteriores, que comeca com a preocupacdo com a condi¢do humana. Pensar no
homem ¢ pensar no sujeito enquanto pessoa, como um ser que se torna cidadao, por ser esta a
primazia da Constituigao.

Assim, diante da finalizagdo da ditadura militar no Brasil, em que a vida democratica
nao tinha espago, a Constituicdo Federal de 1988 surgiu com o intuito de completar as novas
concepgoes ideoldgicas em nosso ordenamento juridico. Essa foi, entre outras, uma das razdes
pelas quais a Constituinte de 1988 foi a de mais longa duragdo que a historia brasileira vivenciou
do Império a Republica: dezoito meses (BONAVIDES, 2013). Suas concepg¢des buscavam
abragar a vontade da maioria da sociedade, principalmente, no que tange a recepc¢ao de direitos
sociais contidos no artigo 6° da Carta Magna, eis que o pais inaugurava sua experiéncia como
Estado Democratico de Direito, (BITTAR, 2003).

“A  Constituicdo Brasileira conseguiu elevar-se ao papel de norma juridica
fundamental” (CANOTILHO, 2013, p. 45), ao trazer para a sociedade grandes contribui¢des
do fendmeno juridico, posto que os direitos sociais sao recepcionados por um modelo de
valorizagdo de principios fundamentais. Sob a experiéncia popular, além de trazer a tona a
importancia das palavras de luta do constitucionalismo, como Estado Democratico de Direito,
republica, cidadania e dignidade da pessoa humana, a Constituigdo também enfatizou a
participacgdo politica e a justica social.

O legislador percebeu a caréncia do pais no quesito de constantes mudancas e instituiu

legislativa/plenario/discursos/escrevendohistoria/25-anos-da-constituicao-de-1988/constituinte-1987-
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as clausulas pétreas, que possuem o conddo de manter os direitos fundamentais resguardados,
conjuntamente com a forma de Estado, estabelecida como uma Federagao. Além disso, cuidou
de implementar diretrizes que poderiam ter sido aludidas por normas infraconstitucionais, isto
¢, por legislagdes outras que teriam exclusividade em tratar dos assuntos. No entanto, ainda que
criticada em vista de sua prolixidade, ¢ compreensivel que, diante do cendrio em que foi criada,
a preocupagdo da Constitui¢do era a de abarcar o maximo de direitos possiveis, a fim de
preservar a todos sem distingao.

Pelo fato de abranger assuntos de normas infraconstitucionais, pode-se observar a
necessidade de interpretar a ordem juridica privada, por exemplo, segundo os principios
balizadores de Estado Social, anteriormente observado como um Estado de Direito, apenas
(SOARES, 1988). Assim, torna-se indiscutivel a gama de pontos em comum entre a Orbita de
direito publico e de direito privado, remetendo desde a discussdo em torno de direitos da
personalidade, até as limitagdes da propriedade, mais precisamente, no que se refere a funcao
social, objeto direto da presente pesquisa (BITTAR, 2003).

Nao obstante, o modelo de Estado evolui junto com a sociedade, fazendo com que este
precise se adaptar a cada nova relacdo complexa surgida. Assim, na década de 1990, ceder
espago de atuagdo estatal a participacdo da iniciativa privada parecia ser a melhor solugdo,
movimento que deu origem ao Estado Regulador. Regulagdo ¢ o conjunto de mecanismos que
viabilizam a reproducdo do sistema, compondo as regras do modo de sistema capitalista,
fazendo com que a ideia da restricao de escolhas privadas por necessidade de regras publicas
consiga trazer o equilibrio e o funcionamento de um sistema (FEITOSA, 2007).

Essa regulagdo social expressa uma técnica de atuagdo do Estado como regulador do
processo no mercado e como agente capaz de restabelecer o equilibrio nas relagdes
patrimoniais, publicas ou privadas, principalmente, aquelas de natureza contratual. O papel do
Estado ¢ estar ciente das consequéncias sociais que a globalizacdo da economia traz, sempre
que essas consequéncias adentrarem nos bens coletivos, em funcdo de interesses privados. O
Estado deve funcionar enquanto mediador sério e competente entre as questdes de cunho social,
econOmico e politico-juridico, uma vez que se admite a intervengao da atuagdo estatal, inclusive
na questdo contratual, diante de debates de questdes existenciais dos contratantes (FEITOSA,
2007).

Existe certa concordancia entre Maria Luiza Feitosa (2007) e Giandomenico Majone
(1999), quando ambos inferem que existia a necessidade da atuacao do Estado como interventor
da estabiliza¢do na macroeconomia, isto €, quanto as politicas publicas direcionadas ao alcance

de niveis satisfatorios de crescimento econdmico e de emprego.



Nesse sentido, o Estado deveria lutar pela redistribuicao de rendas no que concerne a
transferéncia de recursos, como a seguranga social, a escolaridade basica, os servigcos sanitarios,
bem como atuando na regulacao de mercados, no quesito de correcao de suas falhas, e, por fim,
na justica distributiva garantidora de equilibrio entre as classes sociais, principalmente, na
demanda da moradia. Isso significa que o Estado deve agir em favor da liberdade individual
através da subsidiariedade estatal, eivando-se no principio da solidariedade social.

A constitucionalizacao das relagdes privadas foi um movimento que surgiu, no Brasil,
de forma extemporanea, se comparado a outros paises, como a Italia. No entanto, embora tardia,
sua aplicabilidade se revelou profunda, especialmente, a partir de 1988, e, de forma mais
evidente, nos ultimos dez anos. A Carta Magna passou a desfrutar ndo apenas de seu poder no
aspecto formal, mas também em sua supremacia material, axioloégica e principioldgica
(BARROSO, 2005).

A Constitui¢do, tanto em seu aspecto formal quanto material, deixa de ser apenas um
sistema em si para se ampliar diante de demais ramos juridicos, amparando e validando as
normas infraconstitucionais, como ocorre com o Direito Civil. Esse tipo de “filtragem
constitucional” (BARROSO, 2005), exercido pela Constitui¢do, mostra sua fung¢ao de observar
toda a ordem juridica pela lente social, de modo a agregar valores a determinados institutos
anteriormente vistos como eminentemente individualistas. A ideia, portanto, ndo ¢ de inserir a
Constituicdo nas demais legislacdes, mas de reinterpretar os seus institutos sob a Optica
constitucional (CANOTILHO, 2013).

Tal filtragem constitucional

(...) pressupde a preeminéncia normativa da Constituicdo, projetando-a para uma
especifica concepcdo da Constitui¢do enquanto sistema aberto de regras e principios,

que permite pensar o Direito Constitucional em sua perspectiva juridico normativa em
dialogo com as realidades social, politica e econdmica. (SCHIER, 2003, p. 147).

Sendo assim, sua dimensdo normativo-linguistica partiria do pressuposto de
necessidade de uma pré-compreensao do intérprete, a fim de que o aspecto material ndo fosse
esquecido. Posto isso, o individuo que usasse de interpretacdo constitucional para observar as
demais legislagdes precisaria se inserir na realidade social, percebendo as conotagdes que as
mudancas na sociedade necessitam, de acordo com os novos arranjos juridicos. Para chegarem
a uma filtragem constitucional satisfatéria, os operadores do direito, potenciais intérpretes do
direito privado a luz da Constituicao, teriam que laborar, na dogmatica juridica, de modo a
evidenciar que ndo se pode compreender qualquer instituto do direito infraconstitucional, sem

primeiro passar pelo filtro do olhar social da Carta Magna (SCHIER, 2003).



Assim, o rosto constitucional (BONAVIDES, 2013) ja deveria aparecer, nas
instituicdes, desde as esferas tedricas, promovendo a democracia, humanismo, paz e liberdade.
Dessa forma, pois, cada ramo do direito se constitucionalizava de alguma forma, uma vez que,
fora da Constituicdo, ndo teria como explicar certos fundamentos das normas, sem antes
verificar o seu aspecto social, que ¢ um objeto de anseio universal dos povos. A Constituinte
de 1987-1988 foi a que mais se aproximou do Estado Social, uma vez que abragou a crenca da
solidariedade, direcionando-se a um mundo novo, em que o individualismo fosse revogado.

As contribuigdes realizadas pela Constitui¢do Federal sdo perceptiveis, desde o foco
da palavra-ordem de sua criagdo: participagdo. Diante desse pensamento, a Carta Politica de
1988 ¢ a tnica que se pode dizer criada de forma espontanea, uma vez que seus debates foram
levados a Assembleia, pensada de baixo para cima e de fora para dentro (COELHO, 2013),
enquanto todas as demais constituintes foram impostas pelo poder dominante. No entanto, essa
postura patriotica ndo deve impedir de analisar criticamente a evolugdo da sociedade apds a
Constituicao Federal e tudo que ela desencadeou juridicamente.

Nesse esforco, cumpre levantar a idiossincrasia de que a Constituicao ¢ a lei suprema,
porém ela ndo ¢ apenas um conjunto de regras normativas, mas uma expressao da evolucao
cultural da sociedade, que nela deposita todos os direitos que o cidaddo obtém, além dos deveres
que deve cumprir. Essa Constituinte representa o espelho das esperancas e desejos dos cidadaos,
contudo ndo significa dizer que ndo deve haver nenhum temor reverencial em que a sociedade
deve assumir uma postura acritica no decorrer dos anos (COELHO, 2013). Ha o
reconhecimento de virtudes, mas os defeitos devem ser apontados, sempre que a Constitui¢ao
se tornar insuficiente quanto a prote¢do de determinado direito.

Entre as qualidades da Constitui¢do, deve-se admitir que esta se trata de uma carta
constitucionalmente adequada, principalmente, no que tange aos direitos fundamentais, tendo
em vista que contém um verdadeiro catadlogo de direitos como nucleo central. Por isso, a Carta
Magna de 1988 avancou significativamente, até mesmo, se comparada com as Constituintes de
Portugal e Espanha. Os velhos direitos, como civis e politicos, ndo foram esquecidos e ainda
trouxe os direitos autbnomos que merecem uma tutela diferenciada, como os direitos da criancga,
os da pessoa com deficiéncia e os das mulheres (COELHO, 2013).

Nao obstante, ndo se pode excluir a possibilidade de que sejam realizadas mudangas
necessarias, a depender da evolucdo de direitos. Marcelo Neves (2013) levanta a discussdo em
torno da constitucionalizagdo simbdlica, que consiste em proporcionar a manifestagao de
movimentos € organizagdes sociais, quando a propria Carta nao se considerar suficiente para

reger tais direitos. A constitucionalizag¢do simbolica faz com que o texto constituinte possua um



papel politico relevante, quando levanta uma maior abrangéncia nas dimensdes social, temporal
e material, posto que a Constitui¢do “apresenta-se como metalinguagem normativa em relagao
a todas as normas infraconstitucionais” (NEVES, 2013, p. 69).

Nesses termos, Neves (2013) pretende levantar a discussao em torno de realizagao do
texto constitucional. O autor demonstra a oposi¢ao que existe entre a realidade constitucional e
0 que estd descrito no corpo da Constitui¢do, apontando o problema da concretizacao
constitucional, pois, se observada a realidade do pais apds o advento da Carta Magna, constata-
se que boa parte dos direitos enunciados nao foram, de fato, conquistados, sendo algo
meramente simbolico constitucionalmente.

Para Neves (2013), existem dois sentidos na constitucionalizacdo simbdlica, o
negativo e o positivo, em uma relagdo em que um complementa o outro, quando do estudo sobre
a Constituicdo e a realidade constitucional. O sentido negativo se da, quando existe
insuficiéncia por parte da normativa-juridica, de forma geral, no texto constitucional. Ja o
sentido positivo configura-se por sua fun¢do politico-ideoldgica quanto a atividade do
constituinte em relagdo ao texto constitucional, por isso, afirma-se que um sentido complementa
o outro. Essa complementagdo consiste em englobar o papel politico-ideoldgico e o de orientar
as condutas e expectativas dos participantes do seio constitucional.

Desse modo, ante a nova realidade social e politica do pais, a Constituicdo assegura os
direitos sociais e, ainda, detém o poder de reinterpretar certos institutos privados. E premente a
necessidade de aproximacao entre os ramos de direito publico e privado, posto que representa
uma nova esperanca de dialogo (FEITOSA, 2017). Essa interlocugdo ¢ capaz de ajustar a
estrutura da sociedade, apontando ganhos epistemoldgicos satisfatorios, os quais serdo tratados
nas paginas que se seguem, lembrando que importa garantir o maximo de valores sociais nas

relagdes privadas, a fim de superar a segregacao entre tais ramos.

2.2 Aproximacao do Direito Civil ao Direito Constitucional

Perceber a necesséaria aproximacdo do Direito Civil ao Direito Constitucional ¢é
amadurecer a ideia de interdisciplinaridade juridica para olvidar egoismos ideologicos e abrir
margem para uma interpretacdo, cada vez mais, benéfica para a sociedade. No especifico caso
apresentado no trabalho, que abrange questionamentos entre o direito de habitacdo e o direito a
moradia sob um olhar civil constitucional e humanizado, advoga-se que o direito deve ter o seu
enfoque, cada vez mais, voltado para abordagens de Direito Civil, confrontando o seu

patrimonialismo.



Para esta abordagem, faz-se necessario analisar o cendrio internacional em que o
Direito Civil Constitucional foi construido, a fim de que esse contexto consiga demonstrar como
a evolucao se deu até o ambito nacional. Posteriormente, sera retratada a historia de como essa
metodologia evoluiu ainda mais, em ambito regional, através de um grupo de pesquisa da
Paraiba, o Instituto de Pesquisa e Extensdo Perspectivas e Desafios de Humanizacdo do Direito

Civil Constitucional - IDCC.

2.2.1 No cenario internacional

Para Perlingieri (2007), tem-se por codigo, no sentido geral, um documento que
contém um conjunto de proposigdes prescritivas de onde saem normas consideradas dentro de
um sistema, com o intuito de disciplinar um determinado setor. A codificacdo, baseada na
experiéncia da Revolucdo Francesa, nasceu na Italia, quando do surgimento do Codigo Civil de
1865 - considerado o codigo de unidade da Italia, posto que revoga os cddigos pré-unitarios de
cada Estado italiano.

Além disso, o documento foi modelado de acordo com o Cédigo Napoleonico de 1804,
caracterizado por centralizar o instituto da propriedade privada, ao colocar o “ter” em posi¢ao
superior ao “ser”: “quem possui ‘¢’ (PERLINGIERI, 2007, p. 4). J4 o Codigo italiano de 1942
coloca, no centro da protecao de suas normas, a producao, isto ¢, a empresa, a regulamentagao
do trabalho, a forma politica e juridica de intervencionismo do Estado nas relagdes privadas.

Ap0s essas legislagdes, surgiu a Constituicdo da Republica, no ano de 1948, com o
intuito de ler o Codigo sob o viés da pessoa, considerando o respeito aos direitos fundamentais
da pessoa humana, em que as normas de protecao a dignidade do homem sao postas em posi¢ao
de supremacia, ocupando o lugar hierarquicamente superior. Nessa esteira, o pensamento de se
unificar a dicotomia entre o direito publico e o direito privado fez com que o ordenamento
italiano levantasse a possibilidade de aplicabilidade simultdnea das normas. No entanto, era
necessario observar as datas e ocasioes em que cada legislacao foi feita: o Codigo Civil italiano
¢ de 1942, isto é, competia ao pensamento fascista, enquanto a Constitui¢ao entraria em vigor
em 1948. De que forma se resolveriam as lacunas axioldgicas de cada um desses ordenamentos?
A resposta foi: partir da consciéncia de que o ordenamento juridico ¢ unitario.

Perlingieri (2007) julga ser mais interessante falar em Direito Civil do que em direito
privado e, ainda, destaca que este direito ndo consiste em uma antitese ao direito publico, posto
que se trata de um direito dos cidadaos, verdadeiros titulares de direitos frente ao Estado. Por

isso, ndo deve haver contraposi¢ao entre privado e publico, uma vez que a ideia levantada ¢ que



o ordenamento ¢ unitario. A consciéncia dessa superacdo ¢ importante, quando se percebe que
alguns direitos civis ndo sdo protegidos, especificamente, pelo Codigo Civil, mas pela
Constituicao, quando sua tutela social s6 pode ser erguida no texto constitucional, como ocorre
com a fungao social da propriedade.

Fato ¢ que toda lei deve ser compativel com a Constitui¢do, tendo em vista o seu papel
unificador, mas o Cddigo Civil de 1942 precisou de inimeras leis especiais para disciplinar
certos setores da sociedade, caracterizando uma descodificacdo através da necessidade de
microssistemas. Para Perlingieri:

Falar em descodificacdo relativamente ao Codigo vigente ndo implica absolutamente
a perda do fundamento unitario do ordenamento, de modo a propor a sua fragmentacao

em diversos microordenamentos e em diversos microssistemas, com auséncia de um
desenho global. (PERLINGIERI, 2007, p. 6)

A partir da Segunda Guerra Mundial, a no¢do de buscar uma releitura do Direito Civil
sob o viés das normas constitucionais comegou a tomar forma na Europa, posto que as nacdes
deliberaram sobre a necessidade de editar suas Constituicdes. A ideia seria destacar o seu
compromisso com a preservacdo da democracia, bem como com a solidariedade social e com a
dignidade da pessoa humana. Os paises que possuiam regimes autoritarios sentiram a
necessidade dessa edi¢do, tendo em vista de suas derrotas, de modo que a Constituigdo Italiana
fora promulgada em 1947, e a Constitui¢ao Alema, no ano de 1949. Ja nos paises em que o
regime autoritario permaneceu, as constituigdes editadas s6 surgiram décadas depois, como
ocorreu com a Constituicao Portuguesa, em 1976, e a Constitui¢do Espanhola, no ano de 1978.

Maria Celina Bodin de Moraes afirma que a tdbua axiologica carregada pelas novas
constitui¢des do século XX, editadas apos o término da Segunda Guerra Mundial, trouxe outro
aspecto dos valores sociais: “No novo cenario, o valor fundamental deixou de ser a vontade
individual, o suporte fatico-juridico das situacdes patrimoniais que importava regular, dando
lugar a pessoa humana e a dignidade que lhe ¢ intrinseca” (MORAES, 2008, p. 245).

Ocorre que 0s novos textos constitucionais estariam confrontando diretamente a visao
codicista do Direito Civil, isto €, causando um choque frontal entre a visdo mais humanista e
solidaria e as ideologias inspiradas no individualismo e no patrimonialismo. Essas ideologias
consagraram-se diante da Revolug¢do Francesa, bem como com as demais revolucdes dos
séculos XVIII e XIX.

O confronto ganhou forma, quando a maior parte das Constituigdes europeias, depois
da Segunda Guerra Mundial, consagrava que a necessidade da pessoa era que a propriedade

privada estivesse de acordo com a fun¢do social. Porém, as codificagdes civis ainda



sustentavam a ideia de que a propriedade deveria manter o direito de uso da forma como bem
entender o seu dono. Para Schreiber e Konder (2016), esse confronto ndo se tratava apenas de
desatualidade dessas codificagdes civis, mas sim de uma verdadeira colisdo axioldgica entre a
Constituicao e o Codigo Civil.

Essa colisdo se intensificou quando, mesmo apés o fim da Segunda Guerra, as
Constituicdes eram vistas de forma relativizada, passiveis de influéncia politica e instaveis,
quando as proprias legislagdes civis eram tidas como algo perene. O Codigo de Napoledo, na
Franca, consiste em um simbolo historico e imutavel, e o Codigo Civil alemao (BGB), durante
os seus cinquenta anos, sobreviveu a trés Constituintes totalmente diferentes entre si, quais
sejam: Constituicao Imperial Alema de 1849, a Constituicdo de Weimar de 1919 e, por fim, a
Constituicao Alema de 1949.

A nocao de que uma nova metodologia se instaurava no universo juridico surgiu a
partir da convic¢do de que ndo existia um Direito Civil “neutro” ou “ndo histdrico”
(SCHREIBER; KONDER, 2016). A suposta neutralidade da ideologia de Direito Civil europeu
possuia a intengdo de fazer com que o Estado ndo operasse nenhuma intervencao dentro dos
negdcios privados, mantendo a seguranga e a estabilidade, diante do perigo de uma possivel
mudanga ou crise no Estado. Assim, a protecdo ao Direito Civil se daria através da separacao
deste de todo o resto do ordenamento juridico, alegando a autonomia privada independente dos
fins a que se destina.

Na Faculdade de Direito da UERJ, em 1998, Pietro Perlingieri proferiu que:

O conhecimento juridico € uma ciéncia juridica relativa: precisa-se levar em conta que
0s conceitos e os instrumentos caracterizam-se pela sua relatividade e por sua

historicidade. E grave erro pensar que, para todas as épocas e para todos os tempos,
havera sempre 0os mesmos instrumentos juridicos.?

Nessa esteira, verificava-se um verdadeiro choque entre o individualismo do Direito
Civil e o solidarismo humanista das novas Constituigdes. Esse confronto exigia que os juristas
europeus elaborassem uma posicdo acerca do pensamento juridico. A solucdo estaria,
corajosamente, elencada pela metodologia do Direito Civil Constitucional, a qual propunha que
os institutos do Direito Civil fossem reformulados diante de novos valores da Constituigao.
Aqui, ndo se prop0s o rompimento com todos os elementos normativos dos institutos privados,
mas apenas sua remodelacdo, trazendo uma proposta revolucionaria.

Para Perlingieri (2008), pode haver uma aplicacdo direta de principios constitucionais,

2 Esta palestra ficou registrada na Revista da Faculdade de Direito da UERIJ, n. 6-7, 1998/1999, p. 64.



5 mesmo quando ndo existirem normas ordinarias que a disciplinem. Nessas

a fattiscpecie
circunstancias, a norma constitucional pode ser a fonte de regulamentac¢ao de relagdes privadas,
se necessario, isto ¢, tanto em uma aplicagdo direta quanto na aplicacdo indireta, tais normas
sempre serao utilizadas em vista de seu acompanhamento de preceitos fundamentais de ordem
publica (dignidade da pessoa humana, solidariedade social, erradicacdo da pobreza, entre
outros). Entende-se, por aplicacdo direta aquela definida pela caréncia de intermédio de
qualquer outro enunciado normativo ordinario, sendo a mais frequente, por ser relevante ao
caso concreto. Ja a aplicacao indireta sempre ocorrera, quando houver, na legislacao ordinaria,
uma normativa especifica, clausulas gerais, ou, ainda, principios expressos.

Embora o ideario dessa nova metodologia tenha sido criado dentro do contexto
europeu, apos a Segunda Guerra Mundial, a partir de algumas ressalvas peculiares, essa
releitura do Direito Civil sob o viés do Direito Constitucional também traria interessantes
ganhos epistemologicos a experiéncia brasileira, nas ultimas décadas do século XX. Tomando
como exemplos a Itdlia e a Alemanha, onde foi necessaria a derrubada dos regimes autoritarios
para se lograr editar uma nova Constituicdo, induzindo a remodelagdao do Direito Civil -
caminho semelhante ao que seria percorrido pelo Brasil, quando do processo de

redemocratiza¢do que deu fim ao periodo do regime militar (SCHREIBER; KONDER, 2016).

2.2.2 No cenario nacional

O Codigo Civil de 1916 propunha uma realidade juridica conservadora e distante,
principalmente, pelos ditames individualistas e sem valoragdo humana. Os sujeitos da relagao
privada eram tidos e reconhecidos como entes fisicos (ou naturais) e juridicos, classificados em
quantidade e ndo em qualidade, isto ¢, ndo eram considerados cidadaos, tampouco sujeitos de
direito com qualidades emocionais (FEITOSA, 2017).

No contexto patrimonialista do Codigo Civil de 1916, privilegiava-se a tutela da
familia, da propriedade e do contrato, encarando o sujeito como ente possuidor, € ndo como um
individuo dotado de subjetivismos e visto como pessoa (FEITOSA; MELO, 2014). Dai, a
importancia de se discutir a repersonalizagao das relagdes civis, de modo que estas se
interessem pela valoragao humana, indo de encontro a légica do individualismo.

Essa ideia individualista tem a propria autonomia privada como fundamento, elegendo

o patrimonio individual dos sujeitos como merecedor de prote¢do. Para isto, o Direito precisava

3Fattispecie ¢ uma expressio italiana que significa “caso concreto”, isto ¢, uma agdo tipica.



ser moldado de forma a garantir seguranga juridica, estritamente como ordena a lei, isto €, havia
a valorizagdo da interpretacdo meramente formalista (FEITOSA; MELO, 2014), esquecendo-
se de se avaliar os fatos e toda a subjetividade que esta por tras de cada um deles.

A ideia era tdo bem propagada, que alguns autores levantaram a bandeira de que o
Codigo Civil era a Constitui¢ao do direito privado, posto que a maior prote¢do da garantia legal
era a disciplina das relagdes patrimoniais (TEPEDINO, 2008), podendo ser vista inclusive como
uma garantidora do capitalismo. J& o direito publico ndo usava de sua interferéncia na esfera
privada, fazendo com que o Direito Civil atuasse como regulador econémico, de forma a
garantir a estabilidade das relagdes financeiras. Nesse cendrio, o proprio sujeito era o regulador
das suas relagdes patrimonialistas, principalmente, nos quesitos de propriedade privada e
contrato.

Nesse contexto, o declinio do Codigo Civil de 1916 se iniciou, quando o universo
juridico internacional evoluiu a partir da edi¢do de novas constitui¢des, surgindo, assim, a nitida
necessidade de intervencdo estatal nas relagdes privadas, visto que, diante de tamanhos
conflitos, a atuagao do Estado sob o intuito de reequilibrar as disparidades sociais formadas por
estas relagdes individualistas demonstrou-se urgente. A partir da criagao de novas constituicdes
no contexto europeu, o Brasil sentiu a necessidade de participar desse processo de
redemocratizagdo, instituindo a atual Constitui¢do brasileira de 1988.

A Constitui¢ao Federal possui valores fundamentais do Estado Democratico de Direito
voltados para a dignidade da pessoa humana, solidariedade social, reducao das desigualdades,
erradicagdo da pobreza, além de outros valores humanistas e com cunhos sociais. Desse modo,
manter em vigor o Codigo Civil de 1916, que elegia valores individualistas, seria outra colisdo
axiologica, agora nacional.

Os conflitos que o Codigo Civil de 1916 trazia eram oriundos de problemas
enfrentados pela exclusao social premente, em vista de que apenas uma parte minima da
sociedade tinha condi¢des de negociar e ter os seus bens protegidos. Assim, a preocupagao por
uma interpretagdo de negociagdes menos tecnicista e mais garantidora da dignidade humana
fazia-se necessaria, a fim de que o foco nos interesses estritamente patrimoniais fosse
esquecido.

Tepedino (2016, p. 17) entende que “a dignidade da pessoa humana constitui principio
remodelador das estruturas e da dogmatica do Direito Civil brasileiro”, promovendo a funcao
social dentro de relagdes juridicas patrimoniais e propagando o processo de inclusao social. O
intuito era de promover a releitura do Direito Civil como um método de profunda transformagao

da sociedade, fazendo com que a autonomia privada se remodele a partir dos valores



existenciais, isto ¢, de autorrealizag¢do da pessoa, € ndo mais de cunho patrimonial.

Com isso, uma sucessao de leis extravagantes que surgiram diante da inevitabilidade
de escassez da regulamentacdo que o Codigo Civil de 1916 apresentava. Destarte, a perda de
seu carater exclusivo no papel de regulador econdmico das relagdes privadas estaria ameacando
a sua continuidade existencial (TEPEDINO, 2008). Tais leis especiais, como o proprio nome
diz, possuiam o aspecto de serem especialistas em determinados institutos que traziam grandes
novidades no universo juridico, tais como, no ramo da teoria das obrigacdes, o dirigismo
contratual apoiado na politica legislativa de Welfare State, ou Estado do Bem-Estar Social,
assentado constitucionalmente em 1934.

Este tipo de organizagdo politica e econdmica ¢ demasiadamente citado, quando se
trata de mudanga do Estado enquanto um ente capaz de incentivar a promogao social ¢ a
organizagdo da economia. Na medida em que o Estado age de forma reguladora, com intensa
atividade legislativa, ele passa a ser o centro de toda espécie de regulagdo de conflito
(FEITOSA, 2007).

O Direito Civil despertou, de modo a sair do papel e observar a realidade que existe
além dele (TEPEDINO, 2016). O compromisso constitucional com a sociedade fez com que os
preceitos codificados rompessem as barreiras que existiam na dicotomia entre o publico e o
privado, concebendo a constitucionalizagdo do Direito Civil ndo como uma aniquilagdo das
relagdes privadas, mas sim como uma nova metodologia que observaria o aspecto valorativo e
fatico do ordenamento juridico.

Um dos debates mais interessantes em torno da caréncia existente sobre a
comunicabilidade entre os ramos de direito publico e privado se d4, quando discute a diferenga
entre igualdade formal e material. De forma a exemplificar, pensa-se que formalmente todas as
pessoas tém o direito de frequentar restaurantes caros ou, at¢ mesmo, de comprar bons lugares
para se morar, no entanto, o que acontece, de fato, ndo € o que esta narrado e defendido pelo
ordenamento juridico. Eis que, material ou substancialmente, as pessoas de baixa renda ndo
possuem essa garantia.

Assim, surgiu a necessidade premente de encarar o inicio da comunicagdo entre o
individual e o social, entre o privado e o publico e, até mesmo, entre o egoismo e a coletividade.
Desde a inovagdo do debate sobre o principio da dignidade da pessoa humana, foi observada a
evolucdo da interdisciplinaridade na perspectiva civil-constitucional.

O direito privado presenciou a intervencdo profunda do Estado, o qual buscou evitar
que o individualismo da ideologia civel continuasse incentivando as desigualdades sociais

(TEPEDINO, 2016). Diante dessa intervencao, houve mudangas na configuragao do dirigismo



contratual, observando-se que as técnicas legislativas agora estariam voltadas para a
instrumentalizac¢ao de finalidades sociais, através de politicas publicas.

A evolucdo da sociedade tem sido alvo de debates corriqueiros, quando do
questionamento acerca da forma como se deve aplicar o sentido juridico em meio as novidades,
desencadeando novas legislagdes ou, até mesmo, regulamentagdes mais precisas sobre casos ja
existentes. A necessaria aproximacao do Direito Civil ao Direito Constitucional se deu diante
dessa evolugao, em que encarar a dicotomia didatica entre o direito publico e o direito privado
nao era mais suficiente para acompanhar a realidade social.

O pensamento civilista que antes se calcava primordialmente na autonomia privada,
apods o advento da Constituicdo, passou a considerar o coletivo, posto que outros principios
passaram a receber guarida e importancia em quesito de debate. O pensamento coletivo triunfa,
apos a percepcao de que “o principio da cooperacgdo e da solidariedade social passou a importar
para a atividade econdmica, no ambito de institutos juridicos, como a propriedade e o contrato,
tornando-se base de interpretacdo do direito privado” (FEITOSA; MELO, 2014, p. 6).

No Brasil, essa mudanga de parametros a partir da solidariedade social ocorreu com
base na forca do artigo 1°, inciso III (a dignidade da pessoa humana) da Constitui¢ao Federal
de 1988, posto que esta apresentou uma nova ordem a ser instaurada, apoiada na primazia do
valor da pessoa, em sobreposicdo ao valor patrimonial. Esse projeto constitucional trouxe o
principio da solidariedade como uma cléusula geral de ordem publica, o qual atribui a cada um
o direito a ser respeitado na qualidade de pessoa. Assim, o cidaddo estaria em condigdes de
exercer suas aptidoes pessoais, assumindo sua posi¢dao na sociedade, enquanto sujeito de
direitos (PERLINGIERI, 2007), consagrando-se tal principio como a mais profunda expressao
de sociabilidade da natureza da pessoa humana.

De modo a exemplificar essa mudanga de perspectiva, eis o objeto direto do trabalho:
a propriedade. Diante desse novo cenario solidarista, a propriedade deixou de ser estabelecida
como um espago, propriamente dito, em que o proprietario teria liberdade ampla para
desenvolver as atividades que julgasse pertinentes, da forma que achasse interessante. A nova
valoragao, trazida a partir de um viés coletivo, passou a observar a concreta relagao juridica
entre o bem e o seu dono, analisando agora o interesse extraproprietario e o exercicio da fungao
social, elencada no texto constitucional.

Existem criticas quanto a extensdo de debates civis, sob o prisma da visdo
constitucional, aludindo que nao deveria haver intromissdo em temas nao integrantes de
matérias tipicamente publico-sociais, criticando-se, desde a sua redagdo, estruturacdo e

extensdo, até a auséncia de limitacdo a matéria. Tais criticas foram lancadas por textos



especificos de doutrinadores, segundo Carlos Alberto Bittar (2003). Ocorre que, mais do que
criticas, o Direito Civil sentiu a necessidade de obter um viés social, a fim de que seus institutos
pudessem ser observados de forma mais proxima da realidade de seus legislados, assim como
acontece com o direito a moradia, diante do direito de propriedade e habitacao, ao perceber a
necessidade do olhar da funcdo social da propriedade.

Surgiu assim, a ansia da sociedade brasileira em reencontrar-se com seus aspectos
democraticos e cidadaos, e isso fez com que o legislador da Carta Magna de 1988 tivesse, como
inspiragao, as vivéncias constitucionais de outros paises, como ocorreu com as posi¢oes das
constitui¢des de Portugal. Assim, o legislador ordindrio almejou definir limites claros,
expressos € de cunho social, principalmente, a fim de que o elemento crucial da Constitui¢ao
de 1988 fosse denominar a realidade brasileira como uma verdadeira democracia social.

Vejamos:

Pode-se dizer que a vontade individual ndo mais concretizava apenas interesses
privados exclusivos, sendo moldada por limites externos, que primam pela
sobreposi¢ao inicial do interesse coletivo, depois do interesse publico, e, por Gltimo,
em momento coincidente com o novo humanismo, pela supremacia do interesse
social, fato que pugnava por acdes que garantissem o enfrentamento das
desigualdades concretas. (FEITOSA; MELO, 2014, p. 7)

O legislador constituinte apoiou-se nos principios de dignidade da pessoa humana e de
solidariedade social, diante da pretensao de lutar contra as desigualdades concretas da sociedade
brasileira (SOARES, 2009). Essa transformagao do direito privado brasileiro trouxe uma nova
tendéncia de valorizacao de direitos humanos, através de novos papéis sociais € econdmicos,
bem como com o engrandecimento de identidades culturais (MARQUES; MIRAGEM, 2012).

Destarte, esse direito poderia estar se transformando em um direito privado solidario,
segundo a doutrina alema, uma vez que busca simbolizar esse processo contemporaneo de
remodelagdo do direito privado, por intermédio de um conjunto de valores e ideais baseados na
igualdade, liberdade e fraternidade. Para Marques e Miragem (2012):

No meio caminho entre o interesse centrado em si (egoismus) e o interesse centrado
apenas no outro (altruismus) esta a solidariedade, com seu interesse voltado para o
grupo, o conjunto social, o individuo na funcdo e no papel de cada um na vida em

sociedade (humanitas). Seria um novo direito privado com funcdo social, um direito
privado solidario. MARQUES; MIRAGEM, 2012, p. 25)

Assim, a aproximacdo entre o Direito Civil e o Direito Constitucional se deu,
primeiramente, diante de necessidades faticas, a fim de que a valoragdao do individuo como

pessoa seja, cada vez mais, propagada. Agora, porém, o debate gira em torno de que forma essa



nova metodologia poderia ser nomeada, sob pena de ndo se conseguir externar o que, de fato,

pretende ser essa cisdo da dicotomia entre o publico e o privado.

2.2.3 Debates sobre a nomenclatura Direito Civil Constitucional

Tal aproximacao trouxe discussdes interessantes a respeito da nova terminologia que
estaria surgindo no mundo juridico: Direito Civil Constitucional. Entre as discussdes, surgiram,
e ainda surgem, debates sobre qual nomenclatura seria a correta para abarcar o que, de fato,
quer trazer esse misto de teoria e pratica. Direito Civil Constitucionalizado, Direito Civil Social,
Constitucionalizagdo do Direito Civil, Reconstitucionalizagdo do Direito Civil Brasileiro,
Humaniza¢ao do Direito Civil Constitucional, e ainda, Direito Civil Socializado sao alguns dos
termos que as doutrinas querem tratar acerca da simbiose entre esses dois ramos, no que se
refere a sua reinterpretagao.

Luiz Edson Fachin, em entrevista, explica pormenores do termo
“Constitucionalizagdes” do Direito Civil, no plural, por compreender que “O emprego plural
do vocabulo substantiva a fungdo hermenéutica constante e atualizadora do governo juridico
das relagdes interprivadas.” (FACHIN, online, 2007). Ainda, o ministro aponta que a
“Reconstitucionalizagdao” do Direito Civil Brasileiro indica ser “(...) a retomada antropocéntrica
fundamental para o Direito Privado, colocando no centro das relagdes juridicas a pessoa, em
sentido concreto, como sujeito de necessidades.” (FACHIN, online, 2007).

Os intérpretes dessa nova metodologia devem considerar que a Constitui¢do ocupou
lugar central em certos institutos, antes, exclusivos do Direito Civil, acampando uma
racionalidade de que a mudang¢a nao se dd apenas em sua formalidade, mas também,
principalmente, em sua substancialidade. O contrato, a familia, e a propriedade, esta tltima
bjeto direto da presente pesquisa, ndo encontram mais espaco nos moldes de outrora, pela
necessidade de serem analisados através de um olhar social.

Maria Luiza Alencar Feitosa (2017), por sua vez, traz a discussao em torno do perfil
do direito social, defendendo a ideia de que tal metodologia deve ser denominada enquanto um
Direito Civil Social, posto que o Direito Civil precisa afrontar certos contornos tradicionais,
avancando, cada vez mais, préximo dos direitos humanos, criando a ideia de interacdo com os
direitos de solidariedade. A propdsito, seria necessaria a transferéncia do sujeito-individuo para
0 sujeito-pessoa, isto €, observando-se sua condi¢do enquanto hipervulneravel perante a sua
condig¢do de exclusao social.

Posto isso, o Direito Civil Social teria alguns desafios a serem enfrentados para



conseguir chegar ao patamar de direito social. Um deles diz respeito ao individualismo
metodoldgico caracteristico do Direito Civil, mesmo diante de mudangas substanciais
apresentadas pelo novo Cddigo de 2002. O outro desafio contém um aspecto moral, subjetivo,
quando diz que se deve estar, de fato, disposto a mudar o discurso juridico interessado tao
somente nos interesses de classe, embora seja uma tarefa drdua (FEITOSA, 2017).
Entre estes debates, levanta-se também o realizado por Gustavo Tepedino, que adverte
que
A adjetivacdo atribuida ao direito civil, que se diz constitucionalizado, socializado,
despatrimonializado, se por um lado quer demonstrar, apenas e tdo-somente, a
necessidade de sua inser¢do no tecido normativo constitucional e na ordem publica
sistematicamente considerada, preservando, evidentemente, a sua autonomia

dogmatica e conceitual, por outro lado, poderia parecer desnecessaria e até erronea.
(TEPEDINO, 2008, p. 22)

O autor procede, indagando sobre a convic¢ao de que o Direito Civil se altera a partir
da nova visdo constitucional, entdo assim nao precisaria ser adjetivado. Isso porque, segundo o
autor, se as novas normas civis forem denominadas dessa forma, subentender-se-ia a ideia de
que ele continua como antes, apenas com elementos externos. Ocorre que, para efeito de
discussdo, a ideia colocada por Tepedino nao traduz, de fato, o que pretende essa “adjetivacao”.

Feitosa (2017) entende que existe a necessidade de se discutir até onde vai a
remodelagdo do Direito Civil, diante da realidade do crescimento das demandas sociais em
tantos aspectos da pessoa, como ente privado ou ente coletivo. Dai, torna-se imprescindivel o
surgimento de um Direito Civil Socializado, buscando-se uma efetivacao do direito humano ao
desenvolvimento ou, ainda, a humanizagido do Direito Civil.

Perceber que tais debates sempre devem incluir o olhar socializado, humanizado e
despatrimonializado do direito ¢ compreender a importancia de constru¢ao de um Direito Civil
Socializado. Embora tal nomenclatura seja ainda criticada, ha que se sustentar o fato de que
existe uma influéncia interna no Direito Civil, desde quando se comegou a debater a
necessidade da intervengdo de sua funcao social. Sendo assim, conseguir trazer o aspecto do
alinhamento socializado a um direito individual de outrora pode ser considerado um avango.

O processo de Humanizacao do Direito Civil consiste no enfrentamento de problemas
sociais contemporaneos, superando o viés individualista e patrimonialista desse ramo do
Direito. O desenvolvimento da constitucionalizagdao do Direito Civil, no Brasil, ndo tem sido
suficiente, precisando-se avancar ainda mais, através da ideia de que a humanizacdo deve
atingir o nucleo da autorrealizagdo da pessoa, com aten¢ao maior a hipervulnerabilidade dos

sujeitos, fruto da exclusdo social.



A hipervulnerabilidade ¢ tida como o motor da proposta da Humanizagdo do Direito
Civil (FEITOSA; FONSECA, 2017). A fragilidade exponenciada ¢ caracteristica da exclusao
social por razdes econdOmicas, sendo considerada como hipervulnerabilidade excludente.
Contextualizando o objeto da pesquisa, a auséncia de direito a moradia torna a pessoa
vulneravel, quando ¢ considerado um direito social garantidor, inclusive, do direito a vida.

Perceber que a ruptura entre a dicotomia do direito publico e o direito privado podera
trazer beneficios aos individuos, de maneira socializada, ¢ compreender que o Direito Civil
Socializado tera forcas para enfrentar os interesses de classes e poderd, finalmente, alcangar a
justica social e sua fungdo em situagdes de extrema caréncia, como a que visualizamos quanto
a situacdo de falta de moradia no Brasil.

Dessa forma, a sociedade podera abandonar a valorizagdo excessiva de patrimonio e,
ainda, perceber o desenvolvimento de sua personalidade enquanto um bem devidamente
protegido e, por fim, mas ndo exaustivamente, terd a oportunidade de gozar da dignidade da
pessoa humana em todos os aspectos do Direito.

Para Schreiber e Konder (2016), ¢ importante conceituar, da forma mais clara possivel,
o que ¢ (e o que nao ¢) o Direito Civil Constitucional, uma vez que, por se tratar de um estudo
relativamente inovador, existem pistas falsas e citagdes enganosas a respeito do que consiste
esta metodologia. Para Pietro Perlingieri, o Direito Civil Constitucional trata-se da “rilettura
del codice civile e dele leggi speciali ala lue dela Constituzione republicana” (PERLINGIERI,
2002, p. 189). Assim, essa corrente metodologica representa a defesa da “necessidade de
permanente releitura do direito civil a luz da Constituicdo” (SCHREIBER; KONDER, 2016, p.
2), no entanto, a ideia de releitura nao deve ser tomada como absoluta, mas, ao contrario, ela
deve ser observada enquanto aspecto restritivo, com a inten¢ao de necessaria atualizagcdo de
direitos.

Nessa esteira, essa corrente metodoldgica de releitura do Direito Civil sob o olhar da
Constituicdo deve ser analisada com cuidado, para ndo fazer com que as normas civilistas
ostentem um carater restritivo, posto que ¢ necessario que haja uma efetivagdo dos valores
constitucionais, dentro das relagdes juridico privadas (SCHREIBER; KONDER, 2016). Com
efeito, uma vez interpretado o Direito Civil a luz do Direito Constitucional, aquele deve ser
utilizado sob o aspecto solidario, e ndo somente individualista, como outrora (PERLINGIERI,
2007).

Como toda metodologia, a corrente do Direito Civil Constitucional deve possuir
pressupostos teoricos fundamentais, a fim de que se perceba que nenhuma nova forma de

abordagem do ordenamento juridico brasileiro possui finalizagdo absoluta, isto €, nasce pronta



e acabada (SCHREIBER; KONDER, 2016). Assim, Pietro Perlingieri (2007) aponta trés
conjecturas necessarias para se avaliar a utilizagdo de tal corrente metodoldgica: a esséncia
normativa da Constituicao, a complexidade e unidade do ordenamento juridico e a evolugdo da
forma de interpretacao com vista ao novo olhar.

A esséncia normativa da Constituigdo preocupa-se com o fato de o Direito Civil
Constitucional fixar-se na eficacia normativa da Carta Magna, isto €, ndo pode fazer com que a
sua natureza, enquanto principios constitucionais, seja marginalizada, em razao da interpretacao
aplicada. Um direito deve abarcar o outro, diferentemente do que ocorre com os principios
gerais de direito (art. 4° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro - LINDB), que
s sdo utilizados, quando ha omissao da lei. Por tais razdes, neste campo tao vasto e relevante
como o Direito Civil, o Direito Constitucional pode e deve ser interpretado sempre que a
necessidade social seja invocada.

No que tange a necessidade de unidade do ordenamento juridico, embora complexo,
este pressuposto ¢ tido por fundamental para Perlingieri (2007), uma vez que, embora tais
expressdes parecam antagoOnicas, a autora as retrata como algo complementar no contexto
tratado. Por mais que o ordenamento juridico possua varias nuances em suas legislagdes, ele
permanece tnico e sempre centrado nos valores sociais. Tal unidade propde justamente o oposto
do que outrora se era delegado: extinguir a dicotomia entre o direito publico e o direito privado.

Assim, o ideal a essa nova metodologia seria trazer a (re) unificagdo do sistema
juridico, sob o intuito deste girar em torno dos valores constitucionais: cada lei especifica
obtendo a sua aplicabilidade, mas sempre tendo a necessidade de ser interpretada e aplicada em
conformidade com o projeto da sociedade como pressuposto fundamental. Tal entendimento
decorre ndo pelo fato de a Constituicdo ser o Unico ordenamento, mas sim por que ela tem o
conddo de cuidar dos valores fundamentais existentes, intrinsecamente, em toda legislagao
infraconstitucional.

Por fim, a renovada teoria de interpretacdo juridica precisa também ser pormenorizada,
inclusive em tdpico especifico, a fim de que se demonstre de que forma e qual o grau de alcance
da reinterpretagdo do Direito Civil a luz do Direito Constitucional. Nessa esteira, deve haver
uma reinser¢ao do Codigo Civil de forma unitaria, através da Constituicdo, para que, assim, 0s
seus institutos sejam repensados, a partir da natureza social e de seus novos valores,

(SCHREIBER; KONDER, 2016).



2.2.4 Renovada teoria de interpretagao do Direito Civil Constitucional

A mudanga de atitude ¢ substancial: deve o jurista interpretar o Codigo Civil segundo
a Constituicao e ndo a Constitui¢do segundo o Cddigo, como ocorria com frequéncia (e ainda
ocorre) (LOBO, 2009, p. 36). Com essa observagao, inicia-se o presente topico, a fim de que se
perceba que ainda existem equivocos, quando se discute a interpretacdo com fins aplicativos do
Direito Civil Constitucional.

Essa teoria de interpretacao juridica, dita renovada, precisa ser diferente da tradicional,
para que nao haja limita¢do a uma operagdo formal sem a avaliagdo correta do que ocorre de
fato. Em outras palavras, deve haver uma descri¢do, de maneira mais minuciosa, analisando-se
cada caso concreto, buscando-se permanentemente a maxima realizagdo dos valores
fundamentais. “E neste sentido que se deve entender o real e mais profundo significado,
marcadamente axioldgico, da chamada constitucionalizacdo do direito civil” (MORAES, 2006,
p- 3).

No que tange a essa interpretacao, importante ressaltar que ela nao pode ter um aspecto
criativo livre, devendo ser baseada nas escolhas e valores do ordenamento constitucional. Isso
significa que ndo deve existir aprisionamento do intérprete a literalidade da legislagdo, como
em tempos positivistas, mas também ndo se o pode deixar completamente livre para o
acatamento de opinides, como pretende o direito livre e alternativo (SCHREIBER; KONDER,
2016). Deve ser reconhecido um papel criativo por parte do intérprete, sempre vinculado aos
valores sociais.

Para isso, precisava-se ceder a possiveis interpretacdes, a partir do ideal constitucional
quanto as demais legislagdes posteriores ao seu tempo. Isso ocorreu diante da necessidade de o
Direito Civil ser substituido enquanto um setor individualista, para alcangar um aspecto social,
destinando-se a obtencao da requerida justica social. Deve ser intensamente ressaltado que o
surgimento do Direito Civil Constitucional ndo se deu pelo fato de o Codigo Civil de 1916 ser
antigo, mas sim, pela premente necessidade da maxima realizagdo dos valores constitucionais
nas relagdes privadas.

Carlos Alberto Bittar (2003) distinguiu, inicialmente, a ideia de que as normas
constitucionais e suas posteriores interpretagdes deveriam ser divididas em materiais e formais.
Apenas a guisa de esclarecimento, pretende-se explanar sobre as duas divisdes realizadas
quanto ao contetido, conquanto as mais relevantes, para o presente estudo, sejam as normas
formais.

As normas materiais pertencem ao universo que contempla as matérias nitidamente



constitucionais, dizendo respeito as relagdes entre Estado e particular, discutindo, ainda, sobre
a estrutura de Estado. Assim, essas normas materiais versam sobre os direitos individuais e
coletivos, sociais, politicos e econdmicos, e, por isso, ndo carecem de complemento, a priori,
de qualquer legislagao outra.

Essa caracteristica difere diretamente as normas materiais das formais, que se
encaixam, mais alinhadamente, as interpretacdes aqui almejadas posto que, ainda que tais
normas integrem o contexto constitucional, estas o sdo pelo fato de o legislador ter desejado
dessa maneira. Dessa forma, as normas formais pertencem as relagdes privadas, produzindo
efeito tdo somente quando da adequacdo de sua legislagdo correspondente, no caso em questao,
do Direito Civil.

A interpretagdo civil-constitucional pertence a uma linha evolutiva interessante, posto
que o relacionamento privado reflete um progresso obtido pela propria sociedade em suas
tendéncias e necessidades bdsicas, como as conquistas sociais quanto aos direitos da
personalidade, direitos autorais, responsabilidade civil e direito de propriedade, observando-se
o direito a moradia (BITTAR, 2003).

Referindo-se aos direitos da personalidade, embora estes ndo sejam objetos de estudo
direto do presente trabalho, tem-se que essa esfera de prote¢do ndo se restringe aos direitos
individuais alusivos ao sujeito como nucleo central do seu uso, sem importar-se com as
consequéncias para o meio social, mas preocupa-se diretamente com seus deveres de
cooperacao e colaboragao.

Analisando ainda o aspecto civel, o direito a moradia possui as mesmas qualidades de
outros bens da personalidade, tais como os anunciados pelos artigos 11 e seguintes do Cédigo
Civil de 2002, quais sejam: a intimidade, a honra, a imagem, a integridade fisica, entre outros.
As peculiaridades de tais direitos sdo a irrenunciabilidade, a disponibilidade relativa, a
universalidade e a imprescritibilidade. Por isso, o bem juridico da moradia, por ser pertencente
a pessoa, requer um resguardo preventivo e repressivo, sendo este tltimo, pelo intermédio do
carater indenizatdrio de danos morais, objeto de exame de acordo com cada caso.

Quanto a possibilidade de disposi¢ao, a moradia ¢ irrenuncidvel. Ocorre, no entanto,
que ser irrenunciavel ndo significa dizer que nao haja relativizagao de sua disponibilidade. Ha
possibilidade de disposi¢dao do direito de habitacdo, como se pode verificar nos contratos de
aluguel, quando o proprietario concede a sua posse, a fim de beneficiar outrem com o seu
imovel, diante de um carater oneroso ou gratuito. Pode-se observar que o mesmo acontece nas
limitagdes a liberdade de contratar que ocorrem, naturalmente, nos direitos da personalidade,

mas, com a devida aten¢do ao fato de ndo poder ofender a dignidade humana.



Tal situagdo se verifica no caso da disposi¢ao em contrato do direito a imagem, o qual
delimita, de forma clara, precisa e determinada, como, quando e onde esse direito serd utilizado,
sendo proibido o uso por prazo indeterminado, tendo em vista do Enunciado 4 da I Jornada de
Direito Civil enuncia que “o exercicio dos direitos da personalidade pode sofrer limitagdo
voluntaria, desde que ndo seja permanente nem geral”. Nessa esteira, observa-se que 0 mesmo
ocorre com outros bens da personalidade, como o direito a moradia, por meio de sua capacidade
de disposicao relativa, tendo em vista que ele pode ser assimilado como um novo direito da
personalidade (SOUZA, 2013).

Tal interpretagdo deveria ser feita ndo apenas no aspecto de nova grafia, ou estrutura
de um novo Cddigo Civil, pois tal esforgo ndo bastaria, para permitir o alcance de outro espirito
dalegislagdo. Observa-se que tal exegese deveria ser retirada do espirito social da Carta Magna,
a fim de extirpar a perspectiva de comandos individualistas, ndo-intervencionistas e
paternalistas (BITTAR, 2003) ponderagdo que permitiria, enfim, o triunfo das normas de carater
com énfases moral e social, comandadas sob o principio da igualdade, cooperaciao e
solidariedade, diante da possivel e, portanto, necessaria, intervencao supletiva do Estado, acaso
os seus ditames publicos sejam afrontados.

E imprescindivel olhar as areas de direito publico ¢ de direito privado como um
fendmeno interdisciplinar de alcance da justica social, sendo esta um valor inserido pela
Constituicao Federal de 1988. Ha de se observar o Direito Civil contribuindo através do seu
aspecto interpretativo, para trazer debates em contetudo especifico, como os objetos diretos do
presente estudo: da propriedade e habitagdo, a moradia. Com isso, nasce a hipdtese pratica sobre
a aplicabilidade do Direito Civil Constitucional, uma vez que a propria diferenciacdo antiga
entre direito privado e publico esta em crise (PERLINGIERI, 2007), tendo em vista tamanhos

os feitos evolutivos para a sociedade.

2.2.5 Limites da horizontalidade da interpretagdo constitucional do Codigo Civil e os problemas

enfrentados

Como toda novidade, a interpretacdo do Codigo Civil a luz da Constituigdo pode ter
trazido certo impacto na vida de pesquisadores, operadores do direito e, principalmente, da
sociedade, o qual pode ser sanado com algumas observacdes da evolug¢ao no cuidado com os
direitos sociais. Ocorre que, assim como muitos estudos dentro do universo juridico, tal
interpretacdo também nao deve ser absoluta, obedecendo certas limitacdes.

A influéncia constitucional ndo deve perder o controle, a fim de que ndo aniquile



completamente os feitos do direito privado, visto que tal ramo possui a sua func¢do especial
dentro da sociedade em diversas areas e que, ainda, regulamenta varias das colocacdes no bojo
das relacdes particulares (DUQUE, 2013). Por isso, devem ser consideradas as limitacdes da
natureza de cada um desses ramos, tendo em vista o grande risco de tornar a sociedade regulada
por apenas um desses tipos de ordenamentos juridicos, afinal, a Constitui¢do nunca pretendeu
fazé-lo nem teria condicdes para tal.

Ocorre que, mesmo diante de linhas cheias de argumentos possivelmente positivos
quanto a reinterpretagdo do Codigo Civil, ainda hd que enfrentar algumas dificuldades quanto
a aceitacdo desse novo olhar. Infelizmente, hd de se ver ainda uma tradicdo baseada no
individualismo de direito privado, sempre atenta aos interesses patrimoniais, quando se depara
com um caso concreto (FEITOSA, 2017). E preciso ter vontade de retirar do papel a boa teoria
que mascara a realidade, como ¢ o caso do objeto eleito por esta pesquisa: o direito a moradia,
que, em momento oportuno, serd debru¢cado minuciosamente frente a realidade brasileira das
demandas sociais oriundas de afronta a este direito.

Entre as dificuldades persistentes, encontra-se o fato de que, mesmo apds 30 anos de
Constituicao, o Estado nunca conseguiu, de fato, asseverar o texto constitucional e fazer dele
algo imaculado. Ocorre que, se houver a persisténcia do patrimonialismo, a exclusdo social
continuara.

Além disso, esta metodologia ndo passa despercebida pelos criticos. Correntes mais
conservadoras e tradicionais, entre os civilistas, temem a trivializa¢ao do ramo, fazendo com
que todas as relagdes de Direito Civil sejam elevadas ao plano da interpretacao constitucional,
reduzindo a importincia do chamado direito privado geral (LOBO, 2013). De maneira
surpreendente, na mesma area de pesquisa do italiano Pietro Perlingieri, hé resisténcia dessa
descodificagdao e o desejo pelo retorno ao centralismo do Codigo Civil. O autor aqui tratado
como resistente € o italiano Natalino Irti.

Nao obstante Irti tenha reconhecido que a sociedade mudou, desde o século XX, até
os tempos atuais, ele ainda questiona se efetivamente o Cédigo Civil perdera sua importancia
central, aduzindo que “o fendmeno da descodificacdo perdeu vivacidade criativa e dinamismo
interior” (IRTI, 1995, p. 16). Essa visdo mais tradicional sentiu-se resguardada apds o advento
do Codigo Civil de 2002, julgando ter sido suficiente a mudanga de redacao, tendo em vista seu
surgimento apos a Constituicao Federal de 1988, isto €, ja sob a égide do Estado Democratico
de Direito, com viés social. No entanto, ndo hd mais que se falar em cisdao absoluta entre os
ramos de direito publico e direito privado.

Aplicar as regras do Codigo Civil carece de cuidado, a fim de que o aspecto social da



Constituicdo se expresse com validade, cabendo ao intérprete garantir a compatibilidade das
decisdes exaradas, fundadas de acordo com as normas de Direito Civil, mas obedecendo aos
principios constitucionais, mesmo que estes ndo estejam expressos de forma explicita (LOBO,
2013). O que se deve destacar que cada interpretacdo a luz constitucional consiste na tentativa
de se garantir uma sociedade justa, livre e solidaria.

Ademais, ¢ necessario pensar também que a ideia de pacificagdo social ndo merece
aten¢cdo tdo somente na Constitui¢do, ou nas Solucdes Consensuais de Conflitos, mas
principalmente na vocagdo do Direito Civil. Serd dessa forma, pois, que o individualismo e o
patrimonialismo serdo esquecidos, quando da aplicacdo por todos os brasileiros, e ndo somente
aos mais abonados. Assim, a permanente mutacdo social terd guarida nos dois ramos
independentemente da seletividade do trato social.

Feitosa (2017, p. 3) afirma que “O novo direito civil deve abranger a
hipervulnerabilidade como motor importante da garantia da dignidade humana e, com isso, se
aproximar dos direitos sociais”, isto ¢, h4 a necessidade de haver uma interpretacdo juridica
menos tecnicista e mais proxima da realidade dos fatos. Assim, o Direito Civil precisa ajustar-
se as reais demandas sociais € humanas, ganhando evolugdo significativa para aproximar-se da
justica distributiva, a fim de amparar os hipervulneraveis excluidos por sua condi¢do social,
como ocorre com os moradores de rua. Dai, a premente urgéncia de se motivar o uso da
propriedade a funcao social.

Ainda ha um risco de essa nova metodologia ser considerada um paradoxo, posto que,
muitas vezes, a sua reinterpretacdo unicamente formal pode nao trazer ganhos sociais efetivos,
isto ¢, materiais, de modo a ndo garantir justica, tampouco a paz social tao almejada (FEITOSA,
2017). E preciso mais que uma mera reinterpretagio e releitura de uma legislagio especifica:
sd0 necessarios debates corriqueiros e demonstragdes empiricas de que a nova implementagao
de garantia social tem sido, de fato, observada em seu aspecto pratico.

Sucede que a nova Carta trouxe principios e regras acompanhados da necessidade de
o Direito Civil se ajustar, a fim de que alcance uma perfeita higidez juridica (BITTAR, 2003).
Assim, a conquista da interpretacdo integrativa traria beneficios proprios, no que tange a
realidade coletiva do momento, para que se obedegam aos modelos sociais da Constituicao.
Interessante ressaltar que o proprio predmbulo da Constitui¢do pode e deve ser utilizado
enquanto norte ao intérprete, tendo em vista que possui for¢a de texto expresso.

Novak (p. 145 apud DUQUE, 2013, p. 63) defende que “O direito privado € o direito
constitucional concretizado”. Tal frase merece ser debatida com atencao, ja que o angulo da

concretizacdo da abordagem desta precisa ser verificado na pratica, isto €, observar os seus



limites. O contorno se daria quando da necessidade de uma penetragdo controlada de valores
sociais da Constituicdo Federal, diante das relagdes privadas, a fim de que seja aplicado em
situagdes especificas (DUQUE, 2013), posto que a proposta ¢ que o Direito Civil seja
remodelado, e ndo interpretado de forma absoluta.

Nesse esforco, ndo haveria que se falar em uma prioridade em detrimento da outra,
pois ndo se pode agigantar um direito sem observar o outro, assim, a preocupacao com a perda
de espaco do Direito Civil seria latente (TEPEDINO, 2008). O resultado aqui nao poderia ser
outro a ndo ser o de se abrir os olhos para uma nova perspectiva de interpretagdo, permitindo
que sejam revitalizados certos institutos do Direito Civil que ainda podem estar impregnados

com o espirito retrogrado de outrora.

2.3 A evoluciio que ocorre na escola da Paraiba: mais do que constitucionalizado, um

Direito Civil humanizado e social

O Instituto Pesquisa e Extensao Perspectivas e Desafios de Humanizacao do Direito
Civil Constitucional — IDCC surgiu partir de um grupo de pesquisa da Universidade Federal da
Paraiba, em meados de 2012, chamado “Perspectivas e Desafios da Humanizagdo do Direito
Civil Constitucional” e liderado pela Professora Doutora Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer
Feitosa, entdo Diretora do Centro de Ciéncias Juridicas — CCJ da UFPB e docente permanente
do Programa de P6s-Graduagdo em Ciéncias Juridicas — PPGCIJ.

Em linhas gerais, o grupo planejava viabilizar a promocao de eventos, publicagdes
cientificas e debates, além de instituir novos valores e novos parametros no Direito, no tocante
a proposta de humanizag¢ao do Direito Civil.

Na ocasido, um conjunto de professores pesquisadores da UFPB se reuniu para pensar
o Direito Civil sob uma perspectiva mais humanizada, sem olvidar o seu viés constitucional.
Cadastrado na Pro-Reitoria de Pos-Graduagdo e Pesquisa (PRPG) e no Diretorio de Grupos de
Pesquisa do Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico (CNPq). A
iniciativa destacou a necessidade de desenvolver os nobres propositos de atividades
académicas, no sentido de contribuir para o avanco do estudo critico de Direito no pais.

Mais do que encampar produgdo cientifica em quantidade, a pesquisa almejava erguer
novos tempos na sociedade académica, apresentando o fendmeno da humanizagdo do Direito
Civil como um fato importante e necessario, pretendendo remodelar os velhos conceitos das

relagdes privadas. O intuito sempre foi o de colocar os velhos institutos do Direito Civil a



servigo da pessoa, a fim de que cumpram a sua verdadeira vocagdo, que € amparar o individuo
como sujeito de direitos.

Esse esfor¢o significa ndo pensar o contrato pelo contrato, mas pela pessoa do
contratante; ndo ¢ pensar a familia como institui¢do, mas sim os familiares ou a familia
enquanto instrumento para realiza¢ao pessoal. No mesmo sentido, essa nova abordagem impde
o0 pensar a posse e a propriedade ndo em relacdo a esses institutos ensimesmados, mas pelo viés
de sua funcao social, pela posicao da posse e da propriedade a servico das pessoas, ndo o
inverso.

Diante de tantos estudos interessantes, pesquisadores de outras universidades aderiram
ao projeto, assim, em dezembro de 2012, realizou-se o Seminario de Lancamento do Grupo de
Pesquisa, com a colaboragdo de professores das Universidades Federais da Paraiba,
Pernambuco, Rio Grande do Norte e Alagoas. Desde entdo, observa-se a consolidagcdo do
referido grupo, com a intensa adesdo de alunos, professores e instituigdes parceiras.

A relevancia da tematica demandou incentivos por parte de projetos de extensdo
universitaria, inclusive com bolsistas, no intuito de desenvolver uma pesquisa aplicada, com
implicagdes praticas a sociedade. Diante da aceitagdo de tantos pesquisadores, o grupo decidiu
transformar-se em um instituto de pesquisa, uma associagdo sem fins lucrativos, com
funcionalidade académica e minimamente burocratico, em que o0s proprios membros
administram as questdes executivas.

Desse modo, surgiu o IDCC, no ano de 2013, como um instituto de pensamento livre
com a participacao de alunos e professores para a evolucdo da metodologia do Direito Civil
Constitucional, em face do pressuposto tedrico que lancava do Direito Civil além da
constitucionalizagdo, rumo a humanizacao, abrangendo, de forma mais eficiente, a necessidade
da pessoa, € ndo apenas do sujeito.

O IDCC possui uma rede ampla de colaboradores, acolhendo pesquisadores do Direito
de diversas instituigdes de ensino nacionais e internacionais, os quais buscam desenvolver
estudos em tematicas correlatas as pesquisas do Direito Civil, sob o olhar da humanizacdo e da
dignidade humana, sempre atentos a efetivacao dos direitos humanos e promovendo o direito
ao desenvolvimento da pessoa.

Atualmente, o Instituto possui duas areas de concentragdo na pesquisa*, sendo a 4rea
1 responsavel por debater sobre os desafios da humanizacdo do Direito Civil Constitucional, e

a area 2, encarregada de estudar os paradigmas contemporaneos do direito privado. A area 1 se

4 Informacdes retiradas do sitio virtual do Instituto. Acesso em: 05 jun. 2018. Disponivel em:

http://institutodcc.org.br/




subdivide em trés linhas de pesquisa. A primeira linha refere-se ao Direito Civil
Contemporaneo, versando sobre Direito das Familias; Hermenéutica e teoria do Direito Civil-
Constitucional; Afetividade e relagdes familiares; Paradigmas do Direito Civil contemporaneo;
Obrigagdes e Teoria dos Contratos. A segunda linha faz alusdes as Perspectivas ambientais no
Direito Civil-Constitucional, abordando temas sobre Estatuto Juridico dos Animais;
Sustentabilidade; Recursos Hidricos; Ecologiza¢dao do Direito Civil. Por fim, a terceira linha
traz discussOes a respeito da Bioética, Biodireito e Biotecnologia, debatendo temas sobre
Direito e saude; Humanizagdo do processo de morte, entre outros.

A area 2 igualmente possui temas extremamente interessantes e atuais em suas linhas
de pesquisa, também se subdividindo em trés. A primeira linha abrange Direito, Tecnologia,
Arte e Ficcao juridica; Direito Digital; Conflitos, funcionalizagdo e socializagao dos Institutos
Civis. A segunda linha, sobre Direito de Empresa, traz discussdes em torno dos meios
alternativos de solu¢do de conflitos. A terceira linha finaliza com a humaniza¢ao do Direito e
protecdo social dos hipervulneraveis, tratando Direito e defesa do consumidor; Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia; Trabalho e Direito; Assisténcia e protecao aos vulneraveis; justica
ambiental.

No ano de 2014, a UFPB recepcionou o Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-
Graduacao em Direito — CONPEDI. Durante esta oportunidade, o IDCC, na pessoa de Maria
Luiza Pereira de Alencar Mayer Feitosa, indicou a criagdo de um Grupo de Trabalho especifico
sobre o Direito Civil Constitucional. O CONPEDI acatou e trouxe a cidade de Jodo Pessoa o
XXIII Congresso Nacional com o tema: “A Humanizacao do Direito e a Horizontalizacao da
Justi¢a no século XXI”, realizado entre o periodo de 05 a 08 de novembro. Entre o montante de
mais de oitenta livros, dois deles eram voltados para as pesquisas na tematica de Direito Civil
Constitucional, totalizando 44 artigos nessa seara. Entre os autores, estdo Gustavo Tepedino,
Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer Feitosa e Maria Cristina Paiva Santiago.

Apo6s perceber a enorme atuagdo dentro de temas cientificos bastante proximos aos
anseios da sociedade, a ideia de humaniza¢ao do Direito alcancou a Ementa da linha 02 do
Mestrado em Direito Economico do PPGCJ — UFPB?, no ano de 2016. Atualmente, o IDCC

conta com a seguinte diretoria de professores: Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer Feitosa®

A influéncia da tematica dentro do PPGCJ abraga também as teses de doutorado como a de Alfredo Rangel
Ribeiro, sobre “Consumo helicoidal da tutela para o consumo a protecao em face do consumo” e Ana Paula Correia
de Albuquerque da Costa, sobre “DIREITOS HUMANOS E VIDA EXTRAUTERINA: risco versus
responsabilidade na manipulacdo de matéria bioldgica humana nos tratamentos de reproducdo medicamente
assistida”.

® Em janeiro de 2017, ao assumir a Pro-Reitoria de P6s-Graduagdo da UFPB, a professora Maria Luiza Pereira
de Alencar Mayer Feitosa saiu da Presidéncia do IDCC.



(Presidente), Ana Paula Correia de Albuquerque da Costa (Vice-Presidente), Alfredo Rangel
Ribeiro, Adriano Marteleto Godinho, Juliana Fernandes Moreira, Maria Cristina Paiva Santiago
e Cinthia Caroline Nascimento Taveira, os quais cooperaram incansavelmente para o nimero
de livros impressos e digitais, artigos cientificos e resumos expandidos com os quais alunos e
professores contribuiram nos seminarios realizados’.

Atualmente, a nova diretoria possui Ana Paula Correia de Albuquerque da Costa no
cargo da Presidéncia, Alfredo Rangel Ribeiro na 1° Vice-Presidéncia, Adriano Marteleto
Godinho na 2° Vice-Presidéncia, Maria Cristina Paiva Santiago na Diretoria Executiva, Juliana
Fernandes Moreira na Diretoria Financeira, Cinthia Caroline Nascimento Taveira na 1°
Secretaria e Igor de Lucena Mascarenhas na 2% Secretaria.

A partir de levantamentos realizados junto ao site do Instituto, percebeu-se um numero
de publicacdes significativo nos ultimos quatro anos, ao longo dos quais foram publicados sete
e-books, atingindo 105 artigos e 53 resumos expandidos, todos voltados para as tematicas da
humanizagdo do Direito Civil, nos respectivos semindrios.

O primeiro e-book, publicado em 2014, nomeado “Rediscutindo a Humanizacao Do
Direito Civil”, foi uma coletanea com 581 paginas de publicacdo. O segundo e-book, publicado
em 2015, intitula-se “Temas de Direito Civil: da constitucionalizagdo a humanizagao”, 549
paginas. Por sua vez, o terceiro seminario, realizado em 2016, precisou se subdividir em quatro
e-books, em que o primeiro tratou a “Hipervulnerabilidade, Satide e Humanizagao do Direito
Civil Constitucional”, contando com 272 paginas.

O segundo e-book, referente ao terceiro seminario, discutiu a “Hipervulnerabilidade,
Contrato e Mercado na Verticalizagdo do Direito Civil-Constitucional”, contando com 154
paginas. O terceiro e-book trouxe temas sobre “Bioética, Biodireito e Biotecnologia”, contando
com 215 paginas, e o quarto e-book discutiu temas a respeito de “O Direito e a Lei: as Anomias
e as Lacunas Legais na Nega¢do dos Direitos e da Cidadania de 1ésbicas, Gays, Bissexuais,
Travestis, Transexuais e Transgéneros e Intersexos”, 91 paginas.

Em 2017, o IV Seminario do IDCC cooperou com as publicacdes de oito livros
digitais, nomeado “Novos Direito Sociais”, contando com mais de setenta trabalhos publicados.
Neste IV Seminario, o IDCC iniciou a série de premiacdes em homenagem ao mentor do Grupo

de Pesquisa, Paulo Luiz Neto Ldbo, para professores convidados a palestrar. Entre os

"Atualmente, a nova diretoria conta com Ana Paula Correia de Albuquerque da Costa no cargo da Presidéncia,
Alfredo Rangel Ribeiro na 1° Vice-Presidéncia, Adriano Marteleto Godinho 2° Vice-Presidéncia, Maria Cristina
Paiva Santiago na Diretoria Executiva, Juliana Fernandes Moreira na Diretoria Financeira, Cinthia Caroline
Nascimento Taveira na 1* Secretaria e Igor de Lucena Mascarenhas na 2* Secretaria.



homenageados desse evento, estava a professora Doutora Maria Luiza Pereira de Alencar
Mayer Feitosa, por suas contribui¢des a evolugdo dos estudos do grupo.

No ano de 2018, o grupo publicou 163 trabalhos durante o V Seminario do IDCC,
denominado “Desafios do Direito Civil Contemporaneo: da Constitucionalizagdo a
Humanizagdo”, totalizando cinco grupos de trabalhos que pesquisavam temas desde a
Funcionalizac¢do do Direito e Socializacdo dos Institutos Civis, até a Resolug¢ao de Conflitos na
Perspectiva da Humanizagao.

A interferéncia na vida académica tem sido tamanha, que o IDCC instituiu, em 2017,
um grupo de pesquisa voltado para as técnicas adequadas de resolugdo de conflitos, denominado
Nucleo de Estudos de Métodos Extrajudiciais de Solugdes de Conflito - NUMESC, possuindo
vinculo com a Universidade Federal da Paraiba. O grupo ¢ formado por estudantes da UFPB e
tem desenvolvido pesquisas sobre mediacdo, conciliacdo e arbitragem, além de participar
ativamente de competi¢des da Camara de Mediagdo e Arbitragem Empresarial - CAMARB,
representando a Paraiba.

O NUMESC promove eventos sobre os temas da mediacao, arbitragem e advocacia
privada, com painéis de simulag@o de audiéncias arbitrais. Essa unido entre grupos de pesquisas
s6 mostra a relevancia académica que a Paraiba tem trazido aos seus estudantes, atuando na
conscientizacao cidada.

Importante destacar a relevancia de Paulo Luiz Neto Lobo para o Grupo de Pesquisa e
para o IDCC, uma vez que foi vanguardista na proposta da constitucionalizacao do Direito Civil
e orientador de teses de doutorado de pesquisadores do Grupo, como Rodrigo Toscano de Brito,
Fernando Antonio de Vasconcelos e co-orientador de Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer
Feitosa. Além disso, Paulo Lobo recepciona pesquisadores da UFPB no seu Grupo de Pesquisa
na Universidade Federal de Pernambuco (UFPE), onde ¢ professor do Programa de Pos-
Graduagdo em Direito (PPGD). A Universidade Federal de Alagoas, na pessoa de Marcos
Augusto de Albuquerque Ehrhardt Jinior, professor lider do Grupo de Pesquisa Direito Privado
e Contemporaneidade, também possui vinculo com o IDCC, uma vez que coopera com
pesquisas significativas na area do Direito Civil Constitucional.

Paulo Lobo ¢ a fonte viva do marco teorico do IDCC, posto que trouxe estudos
referentes ao processo de constitucionalizagdo do Direito Civil, mas é preciso dar um passo
além, ¢ preciso humanizar de fato, protegendo a pessoa em seu nucleo de autorrealizagdo. A
discussdo em torno da necessaria humanizacao foi levantada por Maria Luiza Pereira de
Alencar Mayer Feitosa, por trazer, como base do Direito Civil Constitucional, a preocupagao

com a dignidade humana em abstrato e a vulnerabilidade em concreto, sustentando que a



constitucionalizagdo ndo seria mais suficiente a evolugdo da interpretacdo do Direito Civil.
Aqui, a responsabilidade com a humanizagao, enquanto vetor da autorrealizagdo da pessoa em
concreto, revela a importancia de se evoluir os estudos e debates em torno dessa metodologia.

A noc¢ao da humanizacao do Direito Civil traz a obrigacdo de repersonalizacao dos
institutos do direito privado, pois coloca a pessoa no centro do ordenamento, lugar antes
ocupado pelo patrimonio (FEITOSA; FONSECA, 2017). A abordagem da humanizagdo do
Direito Civil, proposta pelo grupo do IDCC - UFPB, sugere que a pessoa deve ser o fundamento
e o fim da atividade estatal, sempre se apoiando na dignidade da pessoa humana e na
solidariedade social. Nesse ponto, ndo difere muito da proposta da constitucionalizagdo, mas a
toma como base para avangar no sentido de identificar os vestigios de patrimonialidade
sobrepostos a pessoa, em esfera civil-constitucional.

Dessa feita, a proposta tedrica levantada pelo IDCC pretende ir além da
constitucionalizagdo, uma vez que percebe que esse processo nao foi suficiente para humanizar
as relagdes civeis. Feitosa (2017) entende que a constitucionalizagao do direito privado precisa,
ainda, legitimar o seu alicerce humanitario, avancando na inser¢do da vulnerabilidade
individual, contratual ou extracontratual. A perspectiva ¢ de que a humanizagao do Direito Civil
consiga abranger a hipervulnerabilidade como causa da obediéncia a dignidade da pessoa
humana, aproximando-se dos direitos sociais.

O estudo ndo pode parar, e, mesmo concordando com a necessidade de criagdo da
metodologia do Direito Civil Constitucional, as pesquisas devem ser aprimoradas diante das
necessidades desse novo civilismo constitucional. “E preciso reconhecer que existem zonas de
injusticas ainda ndo enfrentadas” (FEITOSA, 2017, p. 4), j4 que o individualismo e o
patrimonialismo codicistas persistem como armadilhas da ndo modificacdo da realidade.

As zonas de injusticas prosseguem na contradi¢do, quando do tratamento politico-
juridico da situagdo sobre a ocupagdo das terras publicas no Brasil, uma vez que nao existe igual
procedimento entre ricos e pobres (FEITOSA, 2017). Tal fato demonstra, portanto, a ineficacia
da mudanca apds o processo de constitucionalizacdo do Direito Civil, pois ainda ha seletividade
no trato social, quando o Movimento dos Sem Terra (MST) necessita instalar-se em terras
privadas improdutivas, mas ha permissividade do esbulho em terras publicas, como ocorreu na
Amazonia Legal, por meio de Medida Provisoria n® 458, de 2009, convertida na Lei n°® 11.952
de 2009, alterada no ano de 2017, pela Lei n® 13.465.

Em suma, o processo de constitucionaliza¢ao do Direito Civil ndo ¢ contestado pelo
Grupo de Pesquisa, uma vez que compreende que a “racionalidade civilista deu uma guinada

epistemologica desviando-se da exclusividade dos suportes filosoficos classicos para prestar



atengdo também ao embasamento sociologico dos problemas” (FEITOSA, 2017, p. 4). Nao
obstante, o IDCC entende que os estudos devem ir além do que outrora foi investigado,
avangando no tema da humanizacao, para alcancar inclusao social, diversidade e igualdade de
direitos.

A pesquisadora que a este subscreve possui vinculo junto ao referido Grupo de
Pesquisa desde a graduacdo, entre os anos de 2013 e 2014, em que participou de Projeto de
Pesquisa e Iniciacao Cientifica sobre “A realizagdo da pessoa: o exercicio e a prote¢ao dos
direitos da personalidade”, orientado pelo Professor Doutor Adriano Marteleto Godinho.
Posteriormente, apresentou trabalhos no III Semindrio do IDCC sobre “Direitos da
Personalidade x Contrato: andlise das limitagdes voluntarias dos direitos a imagem e a
privacidade nos contratos de reality show a luz do direito civil-constitucional” e sobre “Direito
a memoria, direito ao esquecimento: um paradoxo ainda inconclusivo”.

O vinculo a tematica de Direito Civil Constitucional perdurou durante a realizagdo de
Trabalho de Conclusao de Curso denominado “Direitos da personalidade: limitagdes ao direito
a imagem e a privacidade nos contratos de reality show”, fruto de pesquisas durante a
graduacao, conjuntamente ao IDCC, também orientado pelo Professor Doutor Adriano
Marteleto Godinho. O ingresso ao mestrado avanga nos estudos despertados pelo IDCC,
propondo o estudo do aperfeigoamento do Direito Civil Constitucional através da humanizacao
do Direito Civil, nos conflitos de demandas habitacionais, resolvidos por intermédio de
conciliagdo, em seu aspecto humanizado.

A temadtica da conciliacdo participa de palestras produzidas pelo NUMESC em
parceria com o IDCC, demonstrando que a presente pesquisa se configura afeita aos estudos e
debates realizados pelos Grupos de Pesquisa da UFPB. Assim, percebe-se que o presente
trabalho contém tematicas atuais e relevantes dentro do universo académico, posto que a
humanizag¢ao do Direito Civil integra a pauta de um dos grandes grupos de pesquisa que tratam
sobre o tema, além dos meios extrajudiciais de solugdes de conflito.

A Paraiba se orgulha da qualidade da pesquisa cientifica que se encontra, mas enobrece
a atuac¢ao firme por parte dos professores e alunos interessados, mesmo em meio as dificuldades
que a Academia vivencia.

No que tange ao debate em torno da evolugdo humanizada das discussdes sobre a
pessoa, tem-se que o formato do sujeito de direito como centro do ordenamento juridico trouxe
a figura da pessoa em sua dignidade, extinguindo a distin¢gdo de umas das outras, diante de sua
realidade social. E como se houvesse uma abstra¢do do rosto real da pessoa, substituindo-o por

uma mascara que a esconde, ao ponto de ndo ser possivel visualizé-la em sua individualidade



(BARBOSA; COELHO, 2016).

A humanizag¢do do Direito Civil Constitucional ou o Direito Civil Social Humanizado
tem a pessoa como base, mas avanga no sentido de identificar a categoria de pessoa, protegendo,
de forma coletiva, e nao mais individual. O Direito Civil classico trataria o problema de uma
pessoa, mas, a partir do didlogo com o Direito Econdmico, ou com o Direito Ambiental, passa
a ver a pessoa como categoria coletiva. Assim, deve encarar o sujeito em seu contexto social,
em face da hipervulnerabilidade, que deve ser explicada a partir da humanizagao do Direito.

A necessidade de inserir os valores sociais no Direito fez com que as discussdes em
torno da valorizagdo da pessoa mudassem inclusive o modo de tratd-la enquanto sujeito de
direito, elevando a tutela juridica da pessoa. No Direito contemporaneo, falar da transi¢do do
sujeito a pessoa:

Significa dizer que a nog¢ao abstrata de sujeito de direito, construida pela Modernidade
como categoria unitaria e generalista, na qual todos se encaixariam indistintamente,
vem sendo gradativamente substituida pela tutela da pessoa, compreendida em carater

concreto, acompanhada de sua inevitavel multiplicidade. (NEVARES; SCHREIBER,
2016, p. 39.

Para Nevares e Schreiber (2016), o Direito evolui, na medida em que a necessidade de
protecdo vem sendo fragmentada, a depender do caso concreto, quando o amparo ao sujeito de
direito sai da postura abstrata e “isondmica” para cuidar de situacdes especificas, como a
protecao ao idoso, ao consumidor, a crianca ¢ ao adolescente. Essa passagem se justifica pela
insuficiéncia por parte da tutela juridica amparada na igualdade material e na solidariedade
social, de modo que proteger apenas o sujeito de direito ndo alcangca a necessidade
contemporanea.

A questdo levantada ndo se atribui pela mudanca de “para quem” se confere esses
direitos especificos, mas sim “por qual razao” os atribuem. Aqui ndo se transfere meramente a
titularizagdo de direitos, mas se destaca a importancia de uma nova forma de atribuicdo desses
direitos, garantindo a efetividade no meio social, em que uma solugdo abstrata e geral ndo foi
capaz de efetivar, por existir apenas no plano formal.

A humanizacao do Direito Civil Constitucional busca tratar a tutela da pessoa em casos
concretos, observando sua autorrealizagdo quanto ao uso de seus direitos, atentando-se para a
hipervulnerabilidade em concreto. Assim, a necessidade e a individualidade de cada pessoa
seriam capazes de evadir a generalidade e abstracdo da tutela juridica ineficaz, tornando
possivel a aplicabilidade de algo mais préximo da realidade da pessoa. A preocupacao se dé na
medida em que tentar oferecer um tratamento juridico igualitdrio em abstrato a pessoas que, na

realidade, sdo substancialmente desiguais, torna-se uma violagdo a humanizag¢ao do direito



(GONCALVES; FURTADO, 2016).

Assim, ¢ preciso enxergar a pessoa humana como fundamento maior do Direito,
quebrando a velha premissa de que o Direito trata apenas de uns em detrimento de outros,
atacando a vulnerabilidade em seus varios aspectos, principalmente, no que se refere ao
somatorio das  hipervulnerabilidades. Diante das dificuldades existenciais, a
hipervunerabilidade se manifesta, quando a pessoa ¢ pobre, negra, deficiente, mulher e
homossexual, fazendo com o que o Direito tenha a obrigatoriedade de revisitar o significado da
personalidade e proteja esses desiguais socialmente.

Para Gongalves e Furtado (2016), ndo existe exatamente um contraponto entre o
sujeito de direito e a pessoa, tendo-se um complemento da preocupacdo com a igualdade
material, sem esquecer-se da igualdade formal, por isso, “ndo se pode prescindir da igualdade
formal, a qual se acrescentou esta outra, igualdade substancial” (MORAES, 2010, p. 87). A
ideia ¢ de assegurar que todos tenham uma vida digna, na medida de suas realidades sociais,
preocupando-se com a pessoa em concreto, € ndo apenas com o sujeito de direito no sentido
abstrato, gerando, assim, grandes evolugdes nos regimes juridicos de institutos de Direito Civil.

A importancia de se reconhecer a dignidade da pessoa humana como valor maximo do
ordenamento juridico trouxe a valorizacdo da tutela do “ser”, em relagdo ao “ter”, percebendo
que o viés patrimonialista do Direito Civil ndo tinha sustenta¢do nos valores sociais atuais.
Desse modo, o estabelecimento da solidariedade social como objetivo fundamental passou a
impor a tutela dos interesses sociais além das relagdes privadas (MONTEIRO FILHO; RITO,
2016).

A discussdo em torno da necessidade de humanizacao do Direito Civil Constitucional
alude a percep¢do da insuficiéncia da constitucionalizacdo, quando o Direito Civil deixa
lacunas. Tais espagos persistem no nao enfretamento entre o discurso e a pratica, muitas vezes,
resolvendo problemas individuais, sem pensar nas acdes coletivas oriundas daquele mesmo
problema, como ocorre com o uso de terras privadas e publicas citadas anteriormente
(FEITOSA, 2017). Essa desigualdade de tratamento resulta na exclusdo social que o processo
de constitucionalizagdo ndo conseguiu resolver.

“O processo de constitucionalizacdo € o avango do reconhecimento dos direitos
humanos colaboraram no sentido de aproximar e confundir esses dois campos, no entanto, esse
fendmeno ainda precisa se agudizar” (FEITOSA, 2017, p. 15). E preciso ir além dessa
constitucionaliza¢do, uma vez que nao ha mais seguranga no contexto constitucional interno.
Faz-se necessario migrar e buscar essa protecdo em outro ramo que possua um Viés

verdadeiramente socializado e humanizado, pensando no coletivo.



2.4 Principios constitucionais norteadores do Direito Civil

A Constituicao Federal de 1988 trouxe algumas herangas ao Cddigo Civil de 2002,
entre elas, o principio da solidariedade social, expressamente enunciado no artigo 3°, inciso L.
No entanto, embora o dito principio esteja apenas expresso neste inciso, todo o artigo 3° retrata
a importancia da solidariedade (CASALIL 2006).

A responsabilidade reciproca entre as pessoas estreia inaugura o debate em torno do
aspecto norteador ao ramo de direito privado, tendo em vista que, no ambito contratual, surge
a maxima de que devem existir cooperagdo e solidariedade entre os contratantes. Outro
principio implicito no artigo supracitado ¢ a preocupacgao em ajudar os menos favorecidos, uma
vez que o aspecto de valoragdo humana consiste no espirito da Constituicdo € merece ser
observado, quando do esquecimento do individualismo anterior do Cddigo Civil de 1916, de
modo que, assim, a sociedade estard diante de uma evolu¢ao de sujeitos em cidadaos.

A aceitagdo de diversidade e de pluralidade social, viabilizando a democracia, sdo
outros principios que se apresentam implicitamente, devendo ser entendidos como norteadores
das relagdes privadas, a fim de que as desigualdades sociais e regionais sejam dirimidas e que
ndo apenas as classes mais favorecidas possam contratar. Além disso, a busca pela “sociedade
livre, justa e solidaria” (BRASIL, 1988) ndo deve ser um papel realizado apenas mediante
intervengdo estatal, mas sim por todos, de modo a compelir a sociedade a ser, ela propria,
responsavel pelo bem comum.

Outros principios presentes na Constituicdo Federal que passaram a nortear a
interpretacao civil-constitucional sdo os da dignidade da pessoa humana e o da igualdade social.
Dessa feita, o principio da dignidade da pessoa humana, por mais redundante que pareca,
demonstra a importancia do debate em torno da valoragdo humana como aspecto, cada vez
mais, precioso.

Reconhecida durante boa parte da Carta Magna, o principio da dignidade da pessoa
humana também tem um motivo histérico, posto que surgiu apos o periodo da Ditadura Militar,
em vista do sofrimento de muitos pela auséncia de um Estado Democratico de Direito. Tal
principio demonstrou-se presente no artigo 3°, inciso Il e o artigo 23, inciso X, tendo, como
um dos objetivos fundamentais, a “exterminacdo da pobreza e das desigualdades sociais”.
Passando ainda pelo artigo 6°, a Constituicdo enumera o minimo que cada individuo necessita,
como educacao, saude, trabalho ¢ moradia, isto €, todos os direitos sociais, entre eles o da
moradia, objeto direto do presente trabalho, intimamente ligado a dignidade da pessoa humana.

Percebe-se, ainda, que a dignidade da pessoa humana estd presente na prote¢ao da



ordem econdmica, no artigo 1° incisos I e II e no artigo 170, caput, assegurando a todos uma
existéncia digna. Mais adiante, no artigo 226, §7°, surge a énfase da dignidade da familia. Nesse
esforco, observa-se que a dificuldade de se garantir a dignidade da pessoa humana ¢ tamanha,
que o legislador tem visto que apenas o Estado ndo seria suficiente para cumprir tal papel,
requerendo que todos os cidaddos possam construi-la entre si, sendo assim, um principio geral.

Quanto ao principio da igualdade social, eis que este surge como um materializador da
justica (SANTOS, 2010), norteando os operadores do direito a garantir a igualdade perante a
lei. Contudo, diante de tantas camadas sociais, tem se tornado, cada vez mais, dificil assegurar
a igualdade em seus aspectos formal e material, de modo que ensejar o auxilio do Direito Civil
a luz da visdo constitucional traz o minimo de esperanga de aproximar as relagdes privadas a
igualdade, de forma a transformar a sociedade.

A partir dessa nova metodologia, surgiu o principio da boa-f¢, que nao estava previsto,
de forma expressa, no Coddigo Civil de 1916, mas norteava sua aplicagdo, de forma
jurisprudencial e doutrinaria, como um dos pilares das relagdes privadas (TURATO, 2015).
Apos o advento do Codigo Civil de 2002, essa concepgao passou a se apresentar como um dos
principios fundamentais. Esse padrao de comportamento constitucional traz, para as relagdes
sociais, a importancia de que estas sejam pacificas, leais e solidarias, a fim de que se possa
efetivar a dignidade da pessoa humana. Ndo por acaso, esse principio ¢ mencionado cinquenta
e cinco vezes na legislagdo civel.

A seu turno, existem diretrizes do proprio Codigo Civil as quais surgiram apds analises
da Constituicao Federal, sendo considerados valores fundamentais, quais sejam: os principios
da socialidade, eticidade e operabilidade, de forma a priorizar o aspecto social e coletivo, em
detrimento do particular (TURATO, 2015). Assim, o principio da socialidade possui uma visao
mais voltada para o coletivo, de modo a deixar de se preocupar apenas com o individuo. Um
bom exemplo de repensar o modelo individualista do antigo Direito Civil € a criagdo dos limites
na liberdade de contratar, posto que, se antes o pacta sunt servanda era o principio maximo do
valor dos contratantes, hoje a fun¢do social dos contratos, previsto no texto do artigo 421 do
Cdodigo Civil de 2002, repensa a forma tao somente patrimonialista dos contratos.

No que tange ao principio da eticidade, este se comporta de forma a buscar os valores
éticos, em detrimento da aplicacdo fria da lei, isto ¢, traz a oportunidade de avaliagdo subjetiva
da situagdo, a fim de que se aproxime, cada vez mais, da realidade dos fatos (TURATO, 2015).
Vé-se expressamente tal principio, presente no artigo 113 do Coédigo Civil, em que permite que
“os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua

celebragdo", demonstrando a pertinéncia de que os operadores possam usar da sabedoria e a



equidade nos momentos oportunos.

Por fim, o principio da operabilidade apresenta-se como um instrumento do proprio
legislador, facilitando a aplicacdo da norma, quando tenta simplificar a interpretacao da lei
(TURATO, 2015). Dessa feita, objetivou o afastamento da ideia de completude do codigo
anterior, sob o intuito de disciplinar a possibilidade do recurso aos elementos exteriores a

justiga, quando necessario, permitindo a sua mais facil realizacdo (GODOQY, 2004).

2.5 Reciprocidade entre os ramos e os efeitos da simbiose Civil Constitucional

Max Weber problematiza a situagdo, aduzindo que “na teoria e pratica juridicas atuais,
uma das distingdes mais importantes ¢ a entre o "direito publico" e o "direito privado". No
entanto, ha discordancia quanto ao principio da delimitagdo.” (WEBER, 2004, p.1). Isso
significa que existem dificuldades técnicas nessa simples definicdo da diferenca entre tais
ramos, posto que as distingdes socioldgicas de ambos os direitos possuem vieses distintos, ja
que o direito publico consiste em um conjunto de normas para as agdes necessarias de
intervengdo estatal, enquanto o direito privado consiste em um conjunto de normas que tera
regulacdo a partir de regras, e ndo dependentes de uma instituicao estatal.

Dessa forma, o direito publico estaria preocupado com a conservacao, expansao, ou
execugao direta dos fins da instituicao estatal (WEBER, 2004), além de um maior cuidado com
a valoragdo da dignidade da pessoa humana, ao passo que o direito privado se preocupava com
a questao patrimonial, tdo somente. Ocorre que, tal como sera descrito nas linhas que se seguem,
a importancia da reciprocidade entre os ramos trouxe maiores beneficios a sociedade.

A simbiose, sob o aspecto semantico, denota a ideia de unido, interagdo e de certa
reciprocidade entre elementos distintos. E exatamente esse fenémeno que tem ocorrido com os
ramos de direito publico e privado, quando do dever estatal de protecdo da dignidade humana
e na ocasido de afirmac¢do dos direitos fundamentais como premissa basilar do ordenamento
juridico (DUQUE, 2013).

Assim, com os direitos fundamentais representando pressupostos importantissimos de
direito publico, eis que tais fundamentos irradiam diretamente nas relagdes privadas, de modo
a adequarem-nas ao conteido que merece tutela. Nessa esteira, a teoria do efeito da irradiacao

da eficicia de direitos fundamentais (Drittwirkung®) demonstra que nenhum ordenamento

8 Expressao utilizada na obra de Marcelo Schenk Duque “Direito privado e constitui¢ao: Drittwirkung dos direitos
fundamentais™ que consiste na importancia da eficacia horizontal dos direitos fundamentais no ambito juridico,
principalmente, nas relacdes privadas.



juridico pode ficar imune as incidéncias dos valores constitucionais.
No entanto, para que haja uma atuag@o eximia entre os valores sociais da Constitui¢ao
nos ditames do direito privado, € necessario que exista uma reciprocidade complementa, isto &,
(...) a norma constitucional, expressdo de um ou mais valores, irradia um conteudo
indeterminado para uma norma de direito privado. Esse conteudo indeterminado

preenche valorativamente a norma privada, moldando a sua compreensao no sentido
da Constituicdo (DUQUE, 2013, p. 72).

Desse modo, opera-se um processo de formagao, uma simbiose entre as preocupacdes
do direito publico e do direito privado, em que ambos devem estar tdo bem interligados, que,
sem o direito privado, os ideais constitucionais pouco podem fazer, e, sem o direito publico, as
relagdes privadas carecerdo dos valores da Constitui¢ao.

A ideia de interrelacdo entre as normas constitucionais e as relagdes juridico-privadas
¢ justamente a de garantir que os direitos fundamentais possam ser aplicados e protegidos nesses
vinculos, atuando de forma horizontal nas areas, esquecendo-se assim, da hierarquia entre tais
ramos (DUQUE, 2013).

Apos os efeitos dessa simbiose, o direito publico e o direito privado dificilmente irdo
distinguir-se um do outro de forma destacada (WEBER, 2004), visto que, em termos
conceituais, ainda se conseguirdo observar as particularidades de cada ramo. No entanto, a
analise pratica estara diante ndo apenas de uma auséncia de distingdo, mas também de uma
espécie de “invasdo” reciproca. Exemplo disso ¢ a discussdo em torno da possibilidade de um
patrimonio publico se tornar um direito subjetivo, bem como o questionamento de uma
propriedade individual poder tornar-se um bem publico.

Dessa feita, esse seria o efeito reciproco conjugado a partir da teoria do didlogo das
fontes, que defende a nocdo de que o Direito Civil e o Direito Constitucional devem seguir
aperfeicoando-se mutuamente, isto ¢, garantindo um entrelacamento entre tais vertentes,
funcionando enquanto uma via de mao dupla (DUQUE, 2013). Esse fenomeno significa um
esforco do direito privado em contribuir com as formas de interpretacio de normas
constitucionais, e do direito publico em ativar os valores constitucionais a partir da prote¢ao de
direitos fundamentais nas relagdes privadas.

Tal efeito merece ser potencialmente fortalecido, a fim de que tanto o direito publico
quanto o direito privado percebam quao positivo pode ser a sua interdisciplinaridade, se for
sempre pautado nos valores humanos da Constituicdo. Nas melhores circunstancias, esse
didlogo tem o conddo de gerar ganhos epistemoldgicos interessantes, desde as emergentes

relagdes interprivadas e seus arranjos parentais, ao recente transito juridico da propriedade



privada a algo com valor social (FEITOSA, 2017).

Por isso, o Direito Civil deve trazer o seu aspecto mais proximo das demandas sociais,
esquecendo-se do egoismo calcado no civilismo classico e emanando da ideia de que ¢é preciso
buscar argumentos para alinhar a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes juridico-
privadas, até, finalmente, convergirem o Direito Constitucional e o Direito Privado (DUQUE,
2013).

Importante ressaltar que, ainda que haja a eficacia dos direitos fundamentais diante de
uma relagado juridico-privada, incumbe a cada situagdo encontrar as solu¢des mais adequadas
ao caso concreto, ndo se podendo anular completamente da aptiddo da estrutura de direito
privado, pois a ideia ndo ¢ aniquilar o Direito Civil, mas sim observa-lo sob outra vertente

(TEPEDINO, 2008).

2.6 Um Direito Civil Constitucional Socializado e suas demandas quanto a justica social

Ter um olhar sobre a constitucionalizac¢ao perante a sociedade € perceber a importancia
de socializar as demandas, uma vez que, quando esses direitos ndo encontram guarida na sua
aplicabilidade, estaremos diante das demandas nao protegidas. Por isso, deve-se olhar o Direito
ndo apenas em sua perspectiva normativa, mas principalmente em sua facticidade, isto €, no
que acontece na realidade comum, buscando-se um Direito Civil menos formalista e mais
proximo da pratica dos fatos sociais, constituindo-se em perspectiva humanizada e coletiva.

Temas que antes eram avaliados apenas pelo direito privado, agora, estdo se adequando
a um aspecto mais socializado e coletivo, demandando evolugao por parte do Direito Civil.
Nesse sentido, o principio norteador da funcdo social da propriedade, por exemplo, traz limites
a atividade econdmica, mostrando que o império da vontade ndo pode predominar na
organizacdo da sociedade brasileira, e passando a integrar uma nova ordem publica (civil)
constitucional (TEPEDINO, 2008).

Nao obstante, os beneficios ndo sdo todos realizados apenas pelo Direito
Constitucional, dado que o Direito Civil se desloca da sua atividade central, apos ter sido
interpretado segundo a Constituicdo. Assim, retira-se o individuo como protagonista das
situacdes e passa-se a perceber a importancia das atividades por ele exercidas e as
consequéncias que delas decorrem. Dai, a ideia de que ndo deve existir aniquilagao do Direito
Civil, mas uma releitura deste diante da primordialidade apresentada pelos individuos. Carmine

Donisi aduz que



(...) ad auspicare la rifondazione di un sistema di diritto civile costituzionale,
imperniato sulla ‘funzionalizzazione’ delle sittuazioni soggesttive patrimoniali alle
situazioni esistenziali, cui si riconosce, per l’appunto, in ossequio ai canoni
costituzionali, una indiscutibile preminenza (DONISI, 1980, p. 684).

A esperanca da refundagao do sistema do Direito Civil Constitucional, com o olhar
centrado na funcionalizacdo das sessdes patrimoniais subjetivas as situagoes existenciais, faz
com que os canones constitucionais demonstrem proeminéncia indiscutivel. Dessa forma, o
intérprete deve observar o Direito Civil a luz da Constituicdo e fazer com que isso seja
configurado na busca pela unidade do sistema, sempre pensando no melhor para a sociedade.

Dito isso, quando um conflito surgir no ramo do direito privado e este se mostrar
incapaz de resolver, o texto constitucional pode ser mais adequado de fazé-lo, reunificando o
sistema. Assim, essa demanda social poderia ser resolvida da melhor maneira possivel, sob o
olhar dos dois ramos enquanto um so6, em prol do bem comum.

Por outro lado, as demandas sociais sao consideradas direitos humanos que nao estdo
sendo atendidos, e ndo atender aos direitos humanos significa viola-los veementemente
(ROCHA, 2012). Para se alcangar a concretizagdo dos direitos humanos, faz-se necessario
promover o empoderamento da comunidade, isto ¢, demonstrar a importancia do poder nas
maos da sociedade, de quao capaz ela ¢ de resolver seus conflitos e da quantidade de direitos
que a mesma possui, de modo que, através dessa efetivacdo de seus direitos, certamente,
alcangar-se-a satisfacdo de suas necessidades na realidade social.

Além disso, buscar a resolugcdo das demandas sociais apenas sob o aspecto do Poder
Judiciério ¢ retardar o desenvolvimento da sociedade, o qual deve ser incentivado através de
todos os setores sociais, como por meio do Sistema de Solugdo de Conflitos, mecanismo que
sera analisado posteriormente, no presente estudo, em razao da necessidade de delegacdo de
poder as partes de uma demanda judicial.

Em outras palavras, ¢ preciso fazer com os individuos envolvidos em uma disputa
percebam que o conflito pode ser resolvido conforme sua realidade, ao passo que a causa ¢
narrada pela propria parte. Assim, o desenvolvimento dessa pessoa enquanto solucionadora do
proprio conflito pode e deve fazer parte de um grande diferencial na resolu¢ao das mais variadas
lides.

Muitos sdo os exemplos de demandas sociais que demonstram a preocupagdo do
direito publico com os desdobramentos do direito privado, isto ¢, com um olhar mais coletivo,
diante de valores da justica social. A Lei de Locacdes de Imdveis Urbanos (Lei n® 8.245, de 18
de outubro de 1991) ndo conseguiu prever todos os conflitos possiveis entre o locador e o

locatario, mas norteou sua solucdo através de principios constitucionais, com o intuito de



compatibilizar a iniciativa econdmica privada, através dos valores existenciais, como os da
moradia, trabalho, seguranca e estabilidade (TEPEDINO, 2008).

Outro exemplo trazido da manifestagdo constitucional perante o direito privado € no
caso do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n°® 8.078, de 11 de setembro de 1990), o qual
traz enuncia, em seu corpo, a alusdo ao ditado constitucional em favor da dignidade do
consumidor, protegendo-o sempre que estiver em situagdo de inferioridade, perante o
fornecedor. Aqui também se observa a preocupacao em proteger a dignidade, a seguranca,
saude e interesses existenciais do individuo.

Ha que se falar, ainda, no direito de familia, resguardado pelo Estatuto da Crianga e
do Adolescente (Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990), ao proteger a igualdade entre todos os
filhos, independentemente da situacdo em que entrou na familia, observando-se também seus
aspectos existenciais e viabilizando o melhor desenvolvimento da personalidade. Nao se pode
imaginar que os principios constitucionais sejam encarados enquanto principios meramente
politicos. Pelo contrario, sdo oportunidades de reinterpretacao e revisitagdo dos institutos do
direito privado, fazendo com que o direito constitucional possua um olhar, de fato, socializado
(TEPEDINO, 2008).

A necessidade da invocacdo da justiga social se d4, quando o principio de igualdade ¢
afrontado, sem fundamentagdes constitucionalmente relevantes, em que cidadaos em situagdes
iguais recebem um tratamento diverso, bem como quando cidaddos, em situagdes diferentes,
recebem um tratamento similar, isto ¢, quando nao ha observancia da paridade de tratamento e
igualdade constitucional, tampouco da justica social. Sobreleva ressaltar que tal paridade de
tratamento esgota-se no principio retributivo, € ndo exatamente na igualdade, posto que o
principio de igualdade se configura, por ser algo além da paridade, a fim de realizar a igualdade
substancial (PERLINGIERI, 2007).

Na possibilidade de conflito entre o principio de igualdade e o principio de paridade
de tratamento, prevalece o primeiro, posto que o principio da igualdade se faz presente em
ambito constitucional, enquanto que a paridade de tratamento se encontra em legislacdo
ordinaria. Posto isso, o principio de paridade de tratamento encontra-se subordinado em relagdo
ao principio de igualdade. Consequentemente, a igualdade, na justiga social, ¢ considerada um
instrumento utilizado para evitar que possa existir igualdade sem justiga social e vice-versa.

A justica social sera atendida, quando a valoragdo humana for extraida da relagao
oriunda do Direito Civil Constitucional Socializado, fazendo com que a humanizagdo levante
criticas ao processo de constitucionalizagdo, posto que ha insuficiéncia da protecdo

constitucional, ou contradi¢do dentro dessa prote¢do. Nao basta s6 constitucionalizar, pois a



mera constitucionaliza¢ao do Direito Civil pode ainda permitir que existam as mesmas manchas
de insuficiéncias protetivas que estdo na CF/88.

Encarar um Direito Civil Constitucional Socializado pode até parecer redundante, mas
significa necessariamente retirar do papel da Carta Magna o que, de fato, ela foi proposta a
fazer: proteger a sociedade e garantir o seu aspecto valorativo, sem dividir o sistema juridico.
A proposta é pensar na humanizac¢do a partir de preceitos humanizadores e avangar nessa
superagao, indo, at¢ mesmo, além da CF/88.

A vista disso, a metodologia da humanizagio do Direito Civil Constitucional propde
essa unificacdo dos valores legislativos, isto ¢, fazer com que cada lei especial proponha aos
seus amparados uma interpretacdo de casos baseados no projeto de sociedade idealizado pela
Constituicdo: livre, justa e igualitdria. Conceber a comunidade em funcao do homem, e ndo o
inverso, ¢ conseguir propagar a ideia de que € possivel encontrar uma hierarquia de valores e
de interesses que a sociedade merece e se propde a alcancar e realizar (PERLINGIERI, 2007).

O ensino juridico ¢ outra forma de alcangar a propagacdo do Direito Civil
Constitucional Socializado, de modo que, a partir da constru¢ao da humanizacao desse direito,
pode-se fomentar o modus vivendi de indole constitucional, a fim de que se construa um respeito
simbdlico, desde o presente momento, ao que esta por vir, da Constituicdo Federal de 1988, no
que tange a emancipagcdo da cidadania (FACHIN, online, 2007). Assim, uma formacao
transformadora baseada em um direito mais preocupado com a justica que com a formalidade

consagraria novos valores para a sociedade.

2.7 O direito a moradia enquanto um Direito Civil Socializado

Os direitos sociais ganharam visibilidade apenas durante o Projeto B, em 05 de julho
de 1988, no Plenario em inicio de 2° Turno, quando nem se citava o direito a moradia como um
direito social. O texto passou, ainda, pelo Projeto C, em 15 de setembro de 1988, no final desse
Plenéario, e se manteve no Projeto D, em 21 de setembro de 1988, diante da Comissao de
Redacgao Final, sendo promulgado em 05 de outubro de 1988, ressaltando-se que ainda ndo se
falava em direito a moradia, (LIMA, 2013).

Nao obstante, embora ndo conste, no texto, de forma expressa, o direito a moradia
encontrava-se previsto constitucionalmente, de forma implicita. A busca por um lugar para
morar, viver e habitar ¢ necessidade do ser humano desde os tempos primoérdios. No entanto,
enquanto um direito essencial para o ser humano, o direito a moradia sentiu a necessidade de

se mostrar presente, na Carta Magna, a partir da Emenda Constitucional n® 26, datado de 14 de



fevereiro de 2000.

Em que pese falar em demandas sociais e seus direitos violados, torna-se importante
destacar a analise dos direitos sociais, mais precisamente, quanto ao direito a moradia,
expressamente previsto na Carta Magna. A moradia € conceituada enquanto um direito social,
pelo simples fato de ser uma necessidade de toda a sociedade, bem como o direito a educacao,
saude, alimentagdo e seguranca, embora ndo sejam devidamente amparados pelo Estado.
Alguns direitos sociais sdo pressupostos para que o individuo possa usufruir os direitos
individuais em toda a sua plenitude, sendo o direito @ moradia um desses direitos.

Sobreleva ressaltar que o problema de falta de moradia atinge, principalmente, os
cidaddos de baixa renda, valorizando os interesses particulares da classe dominante e
desprezando os menos favorecidos, “Em razao disso ¢ que se encontram bairros luxuosos e
miseraveis, ambos com uma unica semelhanga: sdo habitados por seres humanos”
(GONCALVES, 2013). A humanizagao do Direito Civil deve ser analisada no ambito do direito
a moradia, uma vez que traz uma releitura sobre a versao classica do Direito Civil de habitacao,
bem como da posse e da propriedade, como ocorre com a possivel usucapido de bens publicos
dominicais, isto €, bens desafetados e desocupados, pois, se o Estado ndo cumpre a sua fungdo
social, que a sociedade a faca cumprir, em vista da sua necessidade humana.

Para isso, a aproximac¢ao do Direito Civil as demandas sociais promete trazer bons
frutos de discussdo sobre a aplicagdo do direito & moradia, tendo em vista que se tratam de
grandes ofensas aos direitos da pessoa, infringindo diretamente o direito humano ao
desenvolvimento, pois as demandas sociais sdo, em ultima analise, direitos humanos violados,
e, assim, ofendem a evolugao social dos individuos. Dessa feita, ha que se encarar que o direito
a moradia deve ser observado enquanto um Direito Civil Socializado e merece, assim como 0s
demais direitos, grande protegao por parte do Estado.

Deve-se destacar que so se logrard o desenvolvimento humano, no Brasil, mediante a
plena observancia dos direitos economicos, sociais e culturais, isto €, a partir do momento em
que conseguir fazer com o direito & moradia seja visto como um direito social e que deve ser
amplamente protegido. Nao obstante, o que se verifica enquanto realidade do pais ¢ algo
considerado tragico e irdbnico ao mesmo tempo, pois o Brasil possui um arcabougo legal dos
mais avanc¢ados no quesito do Direito Urbanistico, perpassando por tantas evolugdes através de
legislacdes especificas, que trouxeram a falsa ideia de que o Poder Legislativo estaria, de fato,
preocupado em resolver a situagdo da falta de moradia da sociedade brasileira.

A esse respeito, ha que se observar um periodo de ponderagao de direitos, em que deve

haver a prevaléncia de um direito humano ao desenvolvimento, diante de um caso concreto.



Como falar em direito humano ao desenvolvimento, sem observar o devido atendimento ao
minimo existencial de um ser humano? Como exigir da pessoa que ela se desenvolva através
de empregos, estudos e incentivos fiscais, se 0 Estado ndo consegue oferecer o direito social
estampado em sua Carta Magna? Por tudo isso, faz-se primordial a discussao em torno do que
deve ser o Direito Civil Socializado.

Ocorre que garantir o lugar para se morar nao ¢ suficiente para a obediéncia ao direito
a moradia digna, posto que este constitui parte do que se ajustou chamar direito a cidade, isto
¢, também deve ser observada a necessidade da efetivagdo do direito ao saneamento basico, a
educacdo, a saude, a cultura, ao lazer, ao trabalho. S6 assim, quando todos esses forem
efetivamente assegurados, podera se falar em cumprimento do dever do Estado, posto que o
direito a moradia digna também ¢ fator de inclusao social.

Nao obstante, quando se fala em papel do Estado, poucos se remetem a ideia de que
ndo apenas ele deve zelar pela efetivacdo de todo o exposto acima, mas também toda a
sociedade civil, em conjunto com seus governantes. Esses atores devem se unir em prol da
busca por solugdes dos problemas sociais, isto €, devem se mobilizar, cuidando de suas cidades
e participando democraticamente de discussdes a respeito do tema, posto que, diante do Estado
Democratico de Direito, conquistado apds periodos escuros no Brasil, o poder continua
emanando do povo.

Assim, perceber que tais debates sempre devem incluir, necessariamente, um olhar
socializado, humanizado e despatrimonializado do direito ¢ compreender a importancia do
surgimento de um Direito Civil Socializado. Embora tal nomenclatura seja ainda criticada por
parte da doutrina, ao afirmar que se trataria de uma adjetivacdo desnecessaria, pois poderia
remeter a ideia de que o Direito Civil continua o mesmo, apenas com alguns elementos externos
(TEPEDINO, 2008), ha que se sustentar o fato de que existe uma influéncia interna no Direito
Civil, desde quando comecou a se debater a necessidade da intervencao da fungao social. Desta
feita, conseguir trazer o aspecto do alinhamento socializado a um direito individual de outrora
ja pode ser considerado um grande avanco.

Finalmente, para que o Direito Civil realmente alcance um perfil de direito socializado,
este precisa esquecer-se, integralmente, dos seus aspectos tradicionais, se aproximar, cada vez
mais, dos direitos humanos e confrontar suas teorias individuais, pensando na sua interpretacao
enquanto um direito coletivo, em um viés transindividual e intergeracional, isto ¢, “a
intervengdo do Estado, no ambito contratual, abriu as portas a um novo tempo, em que se
mitigaram os maléficos do liberalismo juridicos, com a protecdo social ao mais fraco”

(AZEVEDO, 2009, pag. 18).



3 FUNCAO SOCIAL DA MORADIA: A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
ENQUANTO INSTRUMENTO DE CONCRETIZACAO DO DIREITO SOCIAL A
MORADIA

Um dos obstaculos enfrentados hoje pela sociedade brasileira € a situacdo de falta de
moradia. Antes de tudo, porém, é necessario nos questionarmos: de que forma esse direito a
moradia deve ser analisado? E essa a proposta do presente estudo, posto que, em torno da
discussao a respeito do direito a moradia, encontram-se os relevantes debates sobre o direito a
propriedade e direito a habitagdo, bem como a funcdo social desses e de seus respectivos
contratos.

Perceber que o direito a propriedade, o direito & moradia e o direito a habitacao sao
institutos diferentes ¢ conseguir enxergar a relevancia social de cada um deles para o
desenvolvimento do individuo. Além disso, ¢ observar se a fungdo social esta sendo
devidamente obedecida, bem como observar o debate em torno da funcdo social do contrato,
cujo objeto visa a moradia.

A partir de tal analise, serd possivel denotar a diferenga entre moradia digna e indigna,
uma vez que conseguir um teto para se viver ndo significa que os demais direitos serdo
atendidos, como o direito ao saneamento basico, lazer, satide e educacdo, haja vista que a
populacdo ribeirinha ndo possui essas prerrogativas. Mesmo assim, pode-se observar que a
legislagao urbanistica possui numerosos dispositivos quanto a moradia no Brasil. No entanto,
essas legislagdes ndo se comunicam entre si, falhando na missao de cooperarem com a
realidade. Esses problemas dificultam o devido atendimento ao direito a moradia e, apenas com
debates e estudos a respeito, poder-se-a trazer maior atencdo a necessidade de sanar tais
conflitos.

Certos problemas serao elencados no corpo do presente trabalho, tais como o conflito
entre o direito & moradia e o direito ambiental que protege uma Area de Preservagio
Permanente, em que se chocam a necessidade de ter um lugar para morar e a necessidade de
protecao ao bem-estar ambiental da coletividade. Outro conflito que surge dentro das relagdes
negociais quanto a um contrato de financiamento habitacional ¢ a transformacao desses
contratos em obriga¢des demasiadamente custosas, em vista dos juros de mora e multa, ao ponto
do mutuario perder o controle de sua divida.

Ademais, perceber a protecao do direito a moradia ¢ encara-lo como um direito social,
mas também como um bem da personalidade, como foi discutido no capitulo anterior. Por fim,

eis que surge a necessidade de discutir os limites da remodelacdo do Direito Civil, diante da



realidade do crescimento das demandas sociais em tantos aspectos da pessoa como ente privado

e ente coletivo.

3.1 Atual situacio da falta de moradia no Brasil e suas legislacoes

O Brasil conseguiu se urbanizar de forma répida, tendo em vista que, dentro de 50
anos, saiu de um cenario rural, para um cenario urbano, em quase sua totalidade. Nao obstante,
observa-se a falta de dignidade nessa urbanizagdo. O fendmeno da urbanizagdo complicou,
ainda mais, a situagdo do quadro de exclusdo social, acentuando a marginalizacdo e a violéncia.
Com o intuito de sanar esta irregularidade, o Poder Legislativo criou inumeras leis em favor de
uma mudanga necessaria ¢ evidente.

Ocorre que a omissdo do Poder Executivo, em tentar trazer aplicabilidade de tais leis,
a fim de garantir as finalidades outrora pensadas, resultou em uma falta de fiscalizacdo da
viabilidade dessas legislacdes. Assim, a necessidade de democratizagdo da moradia foi
tamanha, que, a partir da Constituicdo Federal de 1988, uma série de leis foi aprovada, entre as
quais, uma das mais importantes, o Estatuto da Cidade, de 2001, em que o termo “cidade” foi
citado, pela primeira vez, no texto da Carta Magna.

O Estatuto da Cidade, Lei n° 10.257, foi criado com a finalidade de regulamentar os
textos dos artigos 182° e 183!° da Constitui¢io Federal, tratando de politica urbana por meio de
planejamento participativo, sob o fundamento da funcdo social da propriedade. Esse Estatuto
teria como responsabilidade tentar democratizar a gestao das cidades, garantindo instrumentos
para viabilizar tal feito, como o Plano Diretor.

A funcao social da propriedade ¢ um dos temas polémicos trazidos pelo Estatuto,
quando levanta a proposi¢ao de uma nova visao sobre o histdrico individualista do Direito Civil,
que agora deve se preocupar com a socializacdo. Segundo o Estatuto, ¢ dever do Municipio
promover o controle do desenvolvimento urbano em conformidade com a legislacao
urbanistica, bem como de apresentar diretrizes gerais para a execucao da politica urbana, a fim

de que se ordene o “pleno desenvolvimento das fung¢des sociais da cidade e da propriedade

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme diretrizes
gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir
o bem-estar de seus habitantes.

10Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinqiienta metros quadrados, por cinco
anos, ininterruptamente € sem oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o dominio,
desde que ndo seja proprietario de outro imovel urbano ou rural.



urbana”.!!

Reunindo agdes de poder publico, o Estatuto trouxe esperanga de uma mudanca
positiva no cenario urbano brasileiro, através de praticas voltadas a regulamentacdo da
propriedade em prol do interesse coletivo, trazendo segurancga e bem-estar aos cidadaos, além
de equilibrio ambiental. Assim, a funcdo social da cidade e da propriedade urbana atenderia ao
interesse publico, uma vez que regulamentaria o uso da propriedade, buscando-se sempre a
justica social. Outro quesito interessante de debate ¢ a gestdo democratica estabelecida pelo
Estatuto, posto que incentiva a participacao da populagdo nas decisdes que visam ao interesse
publico por intermédio de associagdes representativas, na etapa de constru¢ao do Plano Diretor.

Ap6s o Estatuto da Cidade, surgiu a Lei do Fundo Nacional de Habitacdo do Interesse
Social, Lei n° 11.124 de 2005, criada sob o intuito de garantir que as familias de baixa renda
tenham acesso a terra urbanizada, bem como uma habitagdo digna e sustentavel, além de outros
objetivos, todos vinculados a ideia de moradia. O primeiro projeto de lei de iniciativa popular,
nesse esforco, criou o Sistema Nacional de Habitacdo de Interesse Social e o Fundo Nacional
de Habitagdo e Interesse Social, o qual foi sancionado pelo Presidente da Republica a época,
que deu atencao a essa necessidade, apos mais de 10 anos de debates em torno da moradia
engendrados pelos movimentos sociais.

A Lein® 11.124/05 possui natureza contabil e funciona de forma a destinar recursos as
acdes vinculadas aos programas nacionais de habitacdo, visando viabilizar a aquisicdo,
construgdo, melhoria, reforma, locacao social e arrendamento de unidades habitacionais para a
populagdo de baixa renda, tendo em vista que a aplicagdo desses recursos ¢ feita de forma
descentralizada, a fim de perceber as diferengas sociais existentes. Atualmente, o FNHIS
possui, como fontes de recursos, o Fundo de Apoio ao Desenvolvimento Social (FAS) e as
Dotagdes do Orcamento Geral da Unido (OGU), classificadas na fun¢do de habitacdo, e ¢ gerido
por um Conselho Gestor de carater deliberativo, o qual ¢ composto por 6rgaos e entidades do
Poder Executivo, além de representantes da sociedade civil.

A ¢época da edigdo do projeto de lei, o deficit de habitagio no Brasil alcangava
aproximadamente sete milhdes de desabrigados (UZZO, 2006). Por isso, o surgimento do
FNHIS foi importante, na medida em que os recursos deveriam ser destinados exclusivamente
para que a populacdo de baixa renda pudesse ter subsidios para a obten¢ao de uma casa propria,
além de abranger questdes relevantes a saude publica dessas pessoas. No entanto, embora, no

papel, a ideia de criagdo do FNHIS pudesse ser de tamanha relevancia, nao ela foi suficiente

"Trecho retirado do artigo 2° do Estatuto da Cidade, Lei n® 10.257 de 2001.



para sanar as questdes omissas quanto a crescente urbaniza¢ao no pais.

Assim, no mesmo ano, surgiu a Lei de Consorcios Publicos'?, n® 11.107, criada para
viabilizar a execugdo de servigos publicos desejados pela Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, dado que, muitas vezes, os problemas de urbanismo podem existir entre
Municipios. Essa Lei podera resolver problemas quanto a bacia hidrografica, bem como
questdes ambientais.

Quanto ao quesito de urbanizacdo, o artigo 2° da referida lei, em seu paragrafo 3°'3,
estabelece que os consorcios publicos devem atuar com o intuito de regular e fiscalizar os
servigos publicos autorizados, principalmente, quando um Estado, conjuntamente com
Municipios, cria uma agéncia reguladora de promog¢do de saneamento basico. Assim, 0s
consorcios publicos merecem discussdo, tendo em vista a necessidade de cumprimento de seus
objetivos, a fim de que consigam viabilizar os empreendimentos de infraestrutura, somando
recursos e alcangando beneficios para a coletividade.

Ap6s a Lei dos Consorcios Publicos ter regulamentado a prestacdo regionalizada de
servicos publicos, instituiu-se, em 2007, a Lei Federal do Saneamento, n® 11.445, estabelecida
para trazer um novo marco regulatério. Essa Lei surgiu para abordar assuntos a respeito de
servigos de abastecimento de agua potavel, dado que o estudo da urbanizacdo inclui a analise
das necessidades da satide publica. Entre essas necessidades, estd a regulamenta¢do do
saneamento basico, por intermédio de seus sistemas de tratamento de esgoto, dgua, residuos e
drenagem, além de limpeza urbana. Ademais, outro ponto importante a se destacar ¢ o fato de
a referida lei discutir sobre o saneamento de forma sustentavel, preocupando-se com a situagao
presente e principalmente com o futuro dos residuos que a populacao despeja nas ruas.

As elaboragdes de planos de saneamento basico devem ser compativeis com as bacias
hidrograficas, sendo revistos de quatro em quatro anos, observando-se a prestagao regionalizada
de servicos, isto ¢, dando atencdo a cada especificidade das regides brasileiras. Até onde se

percebe, a politica de urbanizacdo brasileira possuia subsidios interessantes para a realizacao

120 consodrcio publico ¢ uma pessoa juridica formada por entes federados cuja finalidade é a de cooperagdo entre
si, tendo em vista que possuem objetivos comuns. Esses objetivos sdo determinados pelos membros consorciados,
com total obediéncia aos limites constitucionais, visando firmar contratos e convénios para receber auxilios de
outros entes e 6rgaos do governo, bem como outorgar concessao, permissdo ou autoriza¢do de obras ou servicos
publicos, entre outros.

13 Art. 2:Os objetivos dos consorcios publicos serdo determinados pelos entes da Federagdo que se consorciarem,
observados os limites constitucionais.

§ 3: Os consorcios publicos poderdo outorgar concessao, permissio ou autorizagao de obras ou servigos publicos
mediante autorizagdo prevista no contrato de consorcio publico, que devera indicar de forma especifica o objeto
da concessdo, permissdo ou autorizacdo e as condi¢des a que deverd atender, observada a legislacdo de normas
gerais em vigor.



de um bom lugar para se morar, entretanto, a previsdo tedrica dificilmente se conquistava na
pratica.

A Lei dos Residuos Solidos, Lei n® 12.305 de 2010, possui o objetivo de promover o
combate a polui¢ao por intermédio dos residuos sélidos lancados pelas industrias, bem como
pela propria sociedade. Nesse contexto, tendo em vista o desconhecimento social da dimensao
dos problemas causados pelos residuos solidos, a populacdo ndo jamais identificaria como essa
lei seria importante para o futuro do pais e de suas geragdes. Os residuos geram danos ndo
apenas no quesito urbano, mas também nas areas de saude, educagdo, economia e poluicao, por
exemplo, posto que os danos causados pelo uso inconsciente de residuos solidos podem trazer
prejuizos incomensuraveis.

Assim, a referida lei trouxe instrumentos interessantes para fazer com que o pais
avance na questdo de enfrentamento dos problemas dentro dos setores ambientais, sociais €
econdmicos os quais inviabilizam a evolucdo do Brasil, tendo em vista o manejo inadequado
de seus residuos solidos. Entre os seus objetivos, estdo a prevencdo e a reducao da produgdo
desses residuos, promovendo a conscientizagao de bons habitos de consumo sustentavel. Além
disso, ela propicia também o aumento de reciclagem e reutilizag¢ao, fazendo com que ndo apenas
o consumidor/cidaddo repense as formas de adequadas de destinagdo de tais residuos, mas
também os seus fornecedores, importadores, comerciantes e distribuidores, demonstrando que
cuidar do bem coletivo ¢ um dever de todos.

ApOs isso, surge a Lei da Mobilidade Urbana, Lei n° 12.587 de 2012, criada com a
intencao de melhorar a acessibilidade e mobilidade das pessoas e cargas, uma vez que existe
um grande fluxo de carros e Onibus, causando um problema grave no Brasil. Importante
ressaltar que apenas o aumento do investimento na infraestrutura ndo garantird uma eficaz
melhoria na mobilidade urbana. Posto isso, devem-se observar os principios, diretrizes e
objetivos estabelecidos pela referida lei, a fim de que a mesma direcione o momento de elaborar
as normas municipais necessarias.

Embora o presente estudo verse sobre questdes de moradia, a evolugdo das leis que
envolvem a urbanizag¢ao merece atengao, considerando que a viabilidade de uma moradia digna
consiste na observancia de todos os aspectos que a envolvem, entre eles, a mobilidade urbana,
no que tange a organizagdo dos transportes individuais e coletivos. Os principios abordam
situagdes que visam orientar a interpretacdo da referida lei e, entre eles, encontram-se os de
acessibilidade wuniversal, desenvolvimento sustentavel das cidades, seguranca nos
deslocamentos das pessoas, justa distribui¢do de beneficios e 6nus decorrentes do uso de

diferentes modos e servigos, eficiéncia, eficacia ¢ efetividade na circulagdo urbana.



As diretrizes envolvem temas que discutem sobre a integracdo da politica de
desenvolvimento urbano e suas respectivas politicas setoriais de habitagdo, como saneamento
basico, incentivando o desenvolvimento cientifico-tecnoldgico, de modo a fomentar o uso de
energias renovaveis e menos poluentes. Ademais, os objetivos, como o nome indica, envolvem
finalidades especificas totalmente voltadas para a questdo social que abrangem a urbanizagao,
como a reducgdo das desigualdades, promovendo a inclusdo social, além de proporcionar o
acesso a servigos basicos, bem como oportunizando a melhoria nas condigdes urbanas da
populagdo no quesito de acessibilidade e mobilidade.

Por fim, surgiu, mais recentemente, o Estatuto da Metropole, Lei n® 13.089 de 2015,
outra lei fundamental para a facilitagdo urbana, que possui, como um de seus objetivos
estabelecer, diretrizes gerais para a efetivacdo de fungdes publicas de interesse comum entre
regidoes metropolitanas, de modo a atuar sobre planos de desenvolvimento urbano integrado. A
referida lei significou uma evolugdo em questdes que envolvem as metropoles, aglomeragdes
urbanas e microrregides, tendo em vista que estabelece o correto ordenamento desses espagos
urbanos e territoriais, contribuindo para a constru¢do de novo modelo de gestao publica. Posto
1sso, a Lei tende a realizar transformacgdes urbanas, sob o intuito de garantir e ampliar os direitos
fundamentais que tratam dessas questdes territoriais.

Observando todas essas legislagdes, ndo restariam davidas de que o direito a moradia
de cada setor da sociedade estaria minimamente observado, mas a realidade ¢ outra. Erminia
Maricato (2017), especialista em urbanismo, em depoimento a Revista Eletronica Outras
Palavras, critica o fato de que toda essa legislacao se aplica a uma parte da cidade, a inica que
se considera visivel, isto €, a da elite social. A especialista afirma, ainda, que ha mais de dois
milhdes de pessoas nas areas de prote¢cdo dos mananciais, morando de maneira irregular e
pondo em risco ndo apenas as reservas de dgua, mas também as suas vidas, exemplificando a
situagdo da metropole paulistana. Maricato (2017) indaga, de maneira incisiva, onde estao os
Poderes Judiciario, Executivo e Legislativo, diante dessa situagdo, e, por fim, responde: de
olhos fechados.

Tudo isso indica que de nada adianta a um pais ostentar todo um aparato legislativo
voltado para o setor urbanistico, se sua aplicabilidade se restringe a apenas uma parte da
sociedade, considerando que, em janeiro de 2017, o Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada
(IPEA, 2016) estimou que existem 101.854 pessoas em situacao de rua. Falar sobre propriedade
e habitacao ¢ algo ainda muito infimo, se comparado a necessidade da discussao que diz respeito
ao direito a moradia, € ndo apenas uma moradia qualquer, mas sobre a importancia de oferecer

moradia digna aos brasileiros.



3.2 Debates sobre propriedade, moradia e habitacdo e suas diferencas

Antes de adentrar em debates sobre a necessidade da observancia do direito a moradia
digna enquanto indispensavel a concretiza¢ao do direito humano, ¢ importante notar o destaque
que deve ser realizado a respeito da real diferenga entre propriedade, moradia e habitacao, posto

que muitos confundem tais institutos e ainda afirmam que um engloba o outro.

3.2.1 Direito a propriedade: funcdo social e tutela da posse

O estudo abordard a tematica mencionando o termo “direito a propriedade”, por
entender que este compreende a garantia constitucional da extensdo da propriedade, a qual
impde ao jurista a missao de possibilitar que as pessoas tenham esse direito assegurado, além
de inferir que o texto do caput do artigo 5° da Constitui¢ao Federal de 1988 possui o condao de
garantir a inviolabilidade do direito a propriedade.

A propriedade ¢ a méxima do direito real, sendo o maior mandamento da pessoa em
relagdo a coisa. Esse direito apresenta-se como a prerrogativa mais ampla do individuo, no que
se refere ao dominio da coisa (VENOSA, 2007), englobando bens corpéreos e incorporeos,
moveis e imoveis. Trata-se de “direito que permite a um titular usar, gozar e dispor de certos
bens, desde que ele o faca de modo a realizar a dignidade de pessoa humana” (KATAOKA,
2000, p. 465). Por isso, ndo basta apenas o dominio da coisa, € necessaria observancia as
obrigacdes impostas pela funcao social da propriedade.

“A propriedade ¢ o grande foco de tensdo entre as correntes individualistas e
solidaristas” (LOBO, 2009, p. 55), pois a Constituicdo brasileira refletiu as caracteristicas desse
conflito, quando impos que a propriedade deveria atender a funcao social. A propriedade
privada ndo pode escoar-se puramente de seu contetdo e ser representada como um desvalor,
pois ¢ um instrumento de garantia do pluralismo e defesa de qualquer fatalidade com a pessoa
(PERLINGIERI, 2007). Assim, o direito a propriedade ndo pode exaurir-se em sua forma, mas
deve ser preenchida de contetido referente a funcao social.

Uma maneira de tentar solucionar os problemas desse conflito seria através da
proporcionalidade. Esse critério hermenéutico possui o conddo de inserir espécie de
balanceamento e ponderagdo de direitos e interesses em conflito (LOBO, 2009), nio podendo

haver o isolamento da interpretagdo de cada regra, ou o predominio de uma sobre a outra,



devendo-se buscar harmonia entre os interesses, tendo em vista que esses gozam de igual
amparo constitucional.

A fungao social da propriedade surgiu sob o intuito de evitar que as pessoas obtivessem
tdo somente o dominio da coisa, sem trazer consigo a funcionalizagdo de tal direito patrimonial.
Assim, “a fungdo social ¢ incompativel com a nogao de direito absoluto” (LOBO, 2009, p. 55),
condicionando o seu exercicio e o proprio direito a um sentido de utilidade coletivo, e nao
meramente individual. A ideia ¢ que pessoas desabrigadas poderiam estar usufruindo o direito
a propriedade, no bojo, assim, de um sentido social desse, ndo limitado ao individualismo
calcado no Direito Civil antigo.

O texto do artigo 1.228'* do Codigo Civil de 2002, em seu paragrafo 1°, chama atencdo
para o uso da propriedade em “consonancia com suas finalidades econdmicas e sociais”,
mostrando que esse direito ndo possui mais guarida sob o pensamento individual de outrora.
Ainda, o paragrafo 4°!'> desse mesmo artigo prevé a perda da propriedade, quando esta for
ocupada, por mais de cinco anos, por um nimero consideravel de pessoas que a tenham
possuido por finalidades sociais e de moradia. Finalmente, no ambito da Constituicdo Federal,
o direito a moradia ingressou como direito social autbnomo, no artigo 6°, para competir com o
direito a propriedade (LOBO, 2009).

A necessidade de se ter uma casa propria demonstra a vulnerabilidade em concreto,
haja vista que, em caso de desemprego, quem ja a possui ndo precisard se preocupar com
pagamento de aluguel, trazendo um ponto de vista de seguranca familiar. Isso significa que, por
mais que os custos materiais ainda sejam motivo de preocupacdo, a familia ndo precisara se
afligir por exposicao as adversidades sociais, como fortes chuvas ou violéncias.

Surge, assim, a primeira diferenca entre propriedade e moradia, sendo o exemplo
supracitado um caso tipico de dissociagdo de tais institutos. O caso de imoveis locados traz
certa inseguranga aos individuos, uma vez que se tem a posse, mas nao a propriedade. Assim
sendo, respeitadas as limitagdes temporais do contrato de locagdo, o locador ndo ¢ obrigado a
renova-lo, deixando o locatario em situacdo de instabilidade quanto a moradia.

No entanto, ¢ importante perceber que, por mais que se tratem de institutos distintos,

14 Art. 1.228. § 1 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 patrimonio historico e artistico, bem como evitada a polui¢do do ar
e das aguas.

15 Art. 1.228. § 4= O proprietario também pode ser privado da coisa se o imdvel reivindicado consistir em extensa
area, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de consideravel nimero de pessoas, e estas nela
houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servicos considerados pelo juiz de interesse social e
econdmico relevante.



a posse merece protecdo, por ser a exteriorizagdo direta da propriedade, com forte indicio de
existéncia, tendo em vista se tratar de elemento fatidico, visivel e palpavel (VENOSA, 2003).
Dessa feita, a propriedade privada configura-se, por estar intimamente presa a sua fungao social,
atendendo a efetivacao de direitos fundamentais.

Percebe-se, portanto, que se existem dois conceitos complementares, dado que o artigo
5°, inciso XXII'®, da Constituicdo Federal de 1988, traz a necessidade da garantia do direito a
propriedade, mas acrescenta que esta devera vincular-se diretamente ao atendimento de sua
funcdo social, no mesmo artigo 5° da Carta Magna, em seu inciso XXIII'”. Destarte, ¢ imperioso
destacar que a propriedade, como direito absoluto, ndo mais subsiste em nossa realidade, dado
que passou a ser relativizada pelo aspecto da obediéncia a fun¢ao social.

Posto isso, entende-se que a funcdo social da propriedade sé se tornou eficaz apds o
advento da Constituicdo Federal de 1988, tendo em vista que, na Constituicdo de 1967, houve
apenas sua meng¢ao no patamar da ordem econdémica, sem nenhuma preocupagao, por parte do
constituinte, em regulamentar a matéria (SCHREIBER; KONDER, 2016). Assim, além de
constar no rol dos direitos fundamentais do artigo 5° da Constitui¢do, a fungdo social se manteve

I'%, e ainda

presente enquanto garantidora da ordem economica, agora, no artigo 170, inciso 11
adquire relevo em conteudo especifico, nos artigos 186!° ¢ 1872

Como nao poderia ser diferente, diante da necessaria humanizacgao do Direito Civil, o
Codigo Civil de 2002 reforgou o carater funcional da propriedade, corroborando, no artigo
1228, paragrafo primeiro?!, que tal instituto deve ser exercido segundo as suas finalidades
econOmicas, sociais e ecoldgicas (SCHREIBER; KONDER, 2016).

Perceber que a propriedade ndo possui um modelo improgressivo ¢ avancar na

discussdo em torno da funcdo social da mesma, haja vista que, a partir da flexibiliza¢do do uso

desse direito, ha uma transformacao, tornando a fun¢do social da propriedade a fonte de

16xX11 - ¢ garantido o direito de propriedade;

17 XXI1II - a propriedade atendera a sua fungdo social;

18Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

(-

III - fungao social da propriedade;

YArt. 186. A fungdo social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultancamente, segundo critérios e
graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

20Art. 187. A politica agricola serd planejada e executada na forma da lei, com a participacdo efetiva do setor de
produgdo, envolvendo produtores e trabalhadores rurais, bem como dos setores de comercializagdo, de
armazenamento e de transportes, levando em conta, especialmente:

2IArt. 1.228.0 proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de
quem quer que injustamente a possua ou detenha.

§ 1: 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 ecoldgico e o patrimonio histdrico e artistico, bem como evitada a polui¢cdo do ar e das aguas.



diferentes estatutos juridicos (SCHREIBER; KONDER, 2016). Desse modo, a fun¢do social da
propriedade deixa de ser um instituto juridico Unico e estatico para ser algo plural, preocupado
com o coletivo, conforme aduz Pietro Perlingieri, citado por Anderson Schreiber e Carlos
Nelson Konder, em:
Non esiste cioé un’unica proprietd, non esiste una nozione rigida, definita di
proprieta. Questo significa che non é piu possibile discorrere di sintesi di taluni poteri
di godimento e di disposizione (...) La verita é che oggi non cé piu l'unita del dominio

ma piuttosto vi e la consapevolezza precisa - non solo degli interpretati ma anche ello
stesso legislatore - che esiste na pluralita di domini. (PERLINGIERI, 1971, p. 59).

3.2.1.1 Debates sobre a tutela da posse e sua manifestagcdo no direito a moradia

Outra discussdo que abrange o tema do direito a propriedade ¢ a posse. A Constitui¢do
Federal nao trata diretamente desse tema, mas apresenta uma tutela que deriva de principios e
regras da fungdo social da propriedade (LOBO, 2009). Da mesma forma que o direito a
propriedade, em que a sua prote¢do ndo se funda apenas no momento da comprovagao do
registro imobilidrio, a tutela da posse impde a sua prote¢do no modo do seu exercicio, isto €, na
destinagdo que ¢ dada pelo titular do direito sobre a coisa (GODINHO, 2012).

A tutela da posse estd presente no ordenamento constitucional de diversas formas,
entre elas, na limitacdo ao uso da propriedade, na posse paralela ao direito a propriedade, e por
fim, na posse como modo de aquisicdo da propriedade. Um dos casos de tutela da posse
enquanto limitadora ao uso da propriedade surge em conflitos por questdes ambientais, em que
a protecao do meio ambiente deve ser feita pelo possuidor, tendo em vista sua utilizagdo direta.
Outro caso semelhante ¢ o uso de terras indigenas, em que os indios possuem tutela
constitucional e, por isso, tém direito sobre as terras de posse permanente, enquanto o
proprietario da terra obedece as limitagdes, a fim de preservar a cultura indigena.

A tutela da posse paralelamente ao direito a propriedade consiste no usufruto,
favorecendo o ndo-proprietario, sob a finalidade precipua de atingir a fun¢do social
(ZAVASCKI, 2004). Ja a posse como modo de aquisicdo da propriedade possibilita a
usucapido, através de posse mansa e pacifica, por um determinado tempo e obedecendo aos
demais requisitos previstos em lei (artigo 183 da Constituicao Federal, artigo 9° da Lei n°
10.257/01 e artigo 1.240 do Cddigo Civil de 2002).

O Coddigo Civil regulamenta a posse dentro do Direito das Coisas, uma vez que a
idealizacdo de direito a propriedade ndo ¢ suficiente a realizacdo da pessoa, mas também esta

presente em outras areas, como no direito de familia e no direito administrativo (LOBO, 2015).



A posse, no Direito de Familia, esta presente no estado de filiagdo, no texto do artigo 1.605%
do CC, e no estado de casados, constante no artigo 1.545%* do CC. No Direito Administrativo,
a posse se manifesta quanto aos cargos e fungdes publicas.

A posse presente nesses outros ramos do Direito indica um sentido de aparentar,
revelando uma ideia diferente. A posse, no Direito de Familia, baseia-se na ideia de aparéncia,
isto €, de ostentar uma visibilidade da situagdo de casado. J4 a posse, no Direito das Coisas, traz
um sentido de provar uma ocupacgao, preocupando-se com o controle material de um bem. No
Direito das Coisas, a posse se revela de maneira mais singular, principalmente quando entra em
conflito com o direito a propriedade.

Dessa feita, uma vez resguardado o direito a propriedade, baseado na funcionalizagdo
deste, de igual forma, deve ser reavaliada a tutela da posse, originando as denominadas teorias
sociologicas da posse (GODINHO, 2012). Adriano Godinho (2012) entende que tais teorias
rompem a inércia da mera conjugacdo de interesse (animus) para requerer a autonomia em
relagdo a propriedade, posto que a posse ndo pode ser vista apenas como mera aparéncia de
propriedade, mas precisa ser ressaltada sob o ponto de sua constitucionalizagao. O autor, ainda,
assevera que tal constitucionalizagdo se refere aos preceitos constitucionais do direito social a
moradia, da dignidade da pessoa humana, da justica e da solidariedade, requerendo que a posse
seja comprovada pela conjugacdo do interesse de moradia, bem como pelo objeto de moradia
e, ainda, pelo cumprimento de sua fungado social.

Godinho (2012, p. 298) exemplifica a existéncia de tais teorias, no que tange as
propriedades rurais, aduzindo que:

A posse ja ndo se basta como simples resultado de uma somatdria de elementos
estaticos (corpus e animus, ja referidos); a sua funcionalizag¢do exige do possuidor
comportamentos comissivos, cabendo fazer da propriedade rural um meio que atenda
a moradia, ao trabalho, ao bem-estar de todos os envolvidos nas atividades agrarias

(especialmente dos trabalhadores rurais) e a preservacdo dos recursos naturais que
compdem o meio ambiente.

Gongalves (2012, p. 17) afirma que “malgrado a posse se distinga da propriedade, o
possuidor encontra-se em uma situagao de fato, aparentando ser o proprietario”. Assim, a posse
¢ considerada um estado de fato que reconhece o direito ao possuidor, e possui tutela. uma vez

que se trata de uma relagdo juridica; caso contrario, tratar-se-ia meramente um puro fato sobre

22Art. 1.605. Na falta, ou defeito, do termo de nascimento, podera provar-se a filiagdo por qualquer modo
admissivel em direito: I - quando houver comego de prova por escrito, proveniente dos pais, conjunta ou
separadamente; II - quando existirem veementes presungdes resultantes de fatos ja certos.

23Art. 1.545. O casamento de pessoas que, na posse do estado de casadas, ndo possam manifestar vontade, ou
tenham falecido, ndo se pode contestar em prejuizo da prole comum, salvo mediante certiddo do Registro Civil
que prove que ja era casada alguma delas, quando contraiu o casamento impugnado.



a coisa (LOBO, 2015). E um direito verdadeiro e proprio, quando, desde o Codigo Civil de
1916, em seu artigo 485, impde a observancia do reconhecimento e da tutela sobre ele, o que ¢
praticamente mantido pelo atual Cédigo Civil, em seu artigo 1.196%.

O legislador quer proteger o dominus € também o possuidor, tendo em vista que este
exerce os poderes referentes ao dominio e a propriedade. No tocante ao debate relacionado ao
dominio, a disputa entre o predominio do animus ou do corpus consiste na verificagdo de qual
deles ¢ o nucleo decisivo para a existéncia de posse. O animus refere-se ao elemento emocional,
relacionado a intengdo de possuir a coisa com comportamento de proprietario. J4 o corpus
consiste na efetiva exposicao de proprietario da coisa, sem a obrigacdo da intengdo, isto ¢, € a
detengao fisica da coisa.

Para se chegar a uma conclusao, defende-se a unidao desses dois elementos, a fim de
que apenas a inten¢ao do possuidor ndo seja suficiente, precisando ser materializado o uso da
coisa. Da mesma forma, o corpus ndo existird por si so, precisando da exteriorizacdo do
locatario do imével, o qual deve se comportar como dono da coisa.

A posse possui protecao juridica, porque dela derivam consequéncias juridicas,
podendo essa protecdo ser positiva, ou negativa. A prote¢ao juridica positiva garante seu
exercicio e da fung¢do social que dela decorre; ja a negativa ocorre, quando rechaga a lesdo de
terceiros ou do proprietario que intentem impedir ou anular o exercicio do direito do possuidor
(LOBO, 2015). Por isso, a posse deve obedecer & fungio social, assim como a propriedade, nao
bastando o uso econdmico da coisa.

O Cddigo Civil tratou de nao deixar o tema da posse restrita a figura do proprietario e
reconheceu a possibilidade de posse direta em outras situagdes juridicas de direitos reais, como
no usufruto, no uso e na habitacdo, temas que serdo analisados em topico posterior. Além
desses, citam-se os casos de penhor, de anticrese, superficie, locagdo e comodato (LOBO,
2015). “Nao sao possuidores em nome alheio, mas sim posses proprias. A teoria contemporanea
da posse muito deve a distingdo entre posse direta e posse indireta; ambas sdo posses
protegidas.” (LOBO, 2015, p. 194). Nessa esteira, cabe diferenciar esses dois tipos de posses.

A posse direta, prevista no artigo 1.197%° do Cédigo Civil, é estabelecida, quando

alguém exerce diretamente o poder sobre a coisa, tendo contato fisico com o bem. Ja a posse

24Art. 1.196. Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou ndo, de algum dos poderes
inerentes a propriedade.

BArt. 1.197. A posse direta, de pessoa que tem a coisa em seu poder, temporariamente, em virtude de direito
pessoal, ou real, ndo anula a indireta, de quem aquela foi havida, podendo o possuidor direto defender a sua posse
contra o indireto.



indireta refere-se aquele que entrega o bem a outrem, de modo que ambas as posses existirdo
de forma harmdnica, como no contrato de locagdo. Nesse caso, o possuidor direto € o locatario,
isto ¢, aquele que vai pagar o aluguel para ficar com o bem por certo periodo, € o possuidor
direto € o dono do imovel, o locador.

A protecdo juridica se aplica a esses dois tipos de posses, principalmente, quanto a
possibilidade de uso das agdes possessorias, cujo objetivo € proteger o bem de quem o ameace.
O texto do artigo 567 do Cddigo de Processo Civil de 2015 (CPC) menciona a protecao por
intermédio de interdito proibitério:

O possuidor direto ou indireto que tenha justo receio de ser molestado na posse podera
requerer ao juiz que o segure da turbagdo ou esbulho iminente, mediante mandado

proibitorio em que se comine ao réu determinada pena pecunidria caso transgrida o
preceito.

Entre essas protecdes, estdo a autodefesa, a manutengdo ou reintegracao de posse € a
indenizagdo de danos suportados pelo possuidor (LOBO, 2015). A autodefesa consiste na
resisténcia imediata a injusta violagdo, como esbulho ou turbagdo. A posse ¢ esbulhada, quando
o possuidor ¢ retirado do imével de forma violenta ou através de grave ameaca, sendo impedido
de exercer a sua posse. Nesse caso, tanto as agdes de manutengdo da posse quanto de
reintegracdo sao aptas a retomar o bem, por intermédio de um mandado de manutengdo ou
reintegracao despachado pelo juiz habilitado.

Ja a turbagdo ocorre, quando outrem impossibilita o livre exercicio da posse, de forma
clandestina ou violenta, como abrir uma passagem em terreno alheio sem que o possuidor perca
totalmente a sua posse. Nessa situagdo, a acao mais indicada ¢ a de manutencao da posse, tendo
em vista que a posse nao foi retirada, estando apenas impedida de ser exercida livremente. As
acdes possessorias estdo presentes no CPC a partir do artigo 554, embora os interditos
possessorios ja existam desde o CPC/73.

Nas ligdes de Paulo Lobo (2015), a posse traz discussdes em torno do mundo fatico e
do mundo juridico. Quando um terreno ¢ tomado por posse sem oposi¢ao, verifica-se uma
situacdo existente no plano fatico. Nao obstante, quando essa oposi¢do ¢ manifestada, o cenario
entra no plano juridico, como um fato juridico, deixando de existir apenas como fato e sendo

juridicizada. Assim:

O fundamento da posse € o principio da conservagdo do fatico. Resumindo seus
pressupostos, podemos dizer que a posse ¢ relacdo fatica entre a pessoa ¢ a
comunidade, diferentemente da propriedade que ¢é relagdo juridica entre a pessoa e a
comunidade. (LOBO, 2015, p. 195)

O relacionamento da posse com a propriedade, no século XIX, era de predominancia



desta em detrimento daquela, em um momento em que o individualismo era considerado a
supremacia de direitos. Durante o século XX, as transforma¢des mudam a concepcio de
propriedade, conforme visto anteriormente, legitimando a autonomia da posse. Com isso, a
atribuicao da posse ¢ possivel, mesmo quando o direito a propriedade ¢ impedido ou excluido

da situagao.

3.2.1.2 A polémica em torno da legitima¢do da posse e a regulamentag¢do dos programas

habitacionais

As tentativas de viabilizar programas habitacionais no Brasil ndo sao recentes. No ano
de 1964, em 21 de agosto, o Governo Federal criou o Sistema Financeiro Habitacional (SFH),
através da Lei n° 4.380. Essa Lei surgiu com o intuito de instituir a correcdo monetaria nos
contratos imobilidrios de interesse social, bem como o sistema financeiro para aquisi¢do da casa
propria, criando o Banco Nacional da Habitagao (BNH).

Desse modo, a legislacao objetivava facilitar a aquisi¢ao da casa propria aos cidadaos
de baixa renda, impondo o uso da casa exclusivamente pelo mutuario, de modo que ela nao
poderia ser revendida, alugada ou utilizada com fim comercial. Além disso, a mesma prevé a
rescisao do contrato, caso haja o descumprimento dessas regras ou inadimpléncia do mutuario.
As fontes de recursos do SFH sdo a Caderneta de Poupanca, a principal, com 70% da captacao
destinada aos financiamentos habitacionais, e o Fundo de Garantia por Tempo de Servigo
(FGTS). Desse total de 70% oriundo da Caderneta de Poupanga, devem ser direcionados 80%
para as aplicacdes em operacdes do SFH, e 20% para as operacdes de taxas de mercado,
chamadas de Carteiras Hipotecarias (COURA, 2015).

O BNH teve grande importancia na historia brasileira, por ter sido instrumento de
desenvolvimento urbano, tendo em vista a implementa¢cdo do SFH. No entanto, sua extingdo,
em 1988, transformou a Caixa Econdmica Federal na encarregada da gestao do SFH.

Atualmente, os bancos brasileiros atuam em trés linhas de crédito: o SFH, o Sistema
Financeiro Imobilidrio (SFI) e o Minha Casa, Minha Vida. O SFH financia imdveis voltados
para a classe média, com limite entre R$ 650 mil reais ¢ R$ 750 mil reais, comprazo de até 35
anos de financiamento, disponibilizando o dinheiro total para o mutuario com taxas de juros de
12%, mas com a desvantagem de so poder financiar até 70% do valor do imovel.

O SFI foi criado pela Lei n°® 9.514, de 20 de novembro de 1997, e, diferentemente do
SFH, ¢ voltado para os im6veis mais caros. Esse modelo foi pensado com o intuito de suprir as

necessidades do SFH e de regular a participagdo de institui¢cdes financeiras nessas operagdes de



financiamento, podendo ser realizado tanto por pessoa fisica quanto por pessoa juridica.

No caso do SFI, a garantia ¢ a alienagdo fiduciaria, enquanto, no SFH, ¢ a hipoteca.
Outra diferenga ¢ que o SFI ndo possui limite de valor no financiamento, tampouco de
avaliacdo. A vantagem do SFI ¢ que ele pode ser realizado na compra de um segundo imével,
inclusive comercial. Nao obstante, suas taxas de juros sdo livres, tornando-as mais caras e
requerendo comprovagdo de renda por parte dos bancos.

A legitimagdo da posse (LOBO, 2015) é protagonista das legislagdes especificas
referentes a realizacao de politicas publicas de moradia, como o Programa Minha Casa, Minha
Vida (PMCMYV). A Lein® 11.977 foi criada em 07 de julho de 2009 e implementou o PMCMYV,
sendo a politica habitacional contemporanea mais significativa em nivel nacional (FEITOSA;
FONSECA, 2017). Esse programa regulamentou a constru¢gdo de moradias populares, no
contexto do Programa de Aceleragdo do Crescimento (PAC), oriundo do segundo Governo do
Presidente da época.

Sua regulamentacdo surgiu dois anos mais tarde, por intermédio do Decreto 7.499 de
2011, durante o primeiro Governo da ex-Presidente Dilma Rousseff. Diante do cenario de crise
econdmica em que o pais se encontrava, no ano de 2008, o PMCMYV foi instrumento de combate
a crise, incentivando a construcdo civil e, consequentemente, ajudando a promover moradia a
sociedade.

Durante sua aplicacdo, o PMCMV foi distribuido em trés momentos. O primeiro
momento estabelecia a construcao civil durante o periodo de um ano, totalizando um milhao de
unidades habitacionais. Essa distribuicao seria de 600 mil a populagdo que tivesse renda entre
3 (trés) e 10 (dez) salarios minimos; de 350 mil a populag@o urbana que tivesse renda de até 3
(trés) salarios minimos; e, por fim, 50 mil a populagdo rural que tivesse renda de até 3 (trés)
salarios minimos (FEITOSA; FONSECA, 2017).

O segundo momento de implementagao do Programa ocorreu em virtude do PAC n°
2, cujo objetivo era a construgdo civil de 2 milhdes de unidades habitacionais, entre os anos de
2011 e 2014. Entre essas unidades, 1,2 milhdes de casas seriam disponibilizadas a populacao
que tivesse renda de até trés salarios minimos. Por fim, o ultimo momento ¢ vivenciado
atualmente e foi langado durante o Governo Dilma, antes do episodio de seu afastamento em
decorréncia do impeachment. Esse terceiro momento possuia a finalidade de construir dois
milhdes de unidades habitacionais até o ano de 2018, as quais seriam destinadas as quatro faixas
de renda na categoria urbana e as trés classes de renda da categoria rural.

Quanto a essas categorias, observa-se que a urbana se divide em quatro faixas, com

base no valor de renda mensal bruta da familia, sendo Faixa 1: até R$ 1.800,00 (mil e oitocentos



reais); Faixa 1,5: cerca de R$ 1.800,00 (mil e oitocentos reais) até R$ 2.600,00 (dois mil e
seiscentos reais); Faixa 2: cerca de R$ 2.600,00 (dois mil e seiscentos reais) até RS 4.000,00
(quatro mil reais); Faixa 3: cerca de R$ 4.000,00 (quatro mil reais) at¢ R$ 7.000,00 (sete mil
reais). O PMCMYV financia iméveis com valor até R$ 190 mil reais.

O PMCMV sofreu duras criticas, quando da sua implementacdo, mas ainda ¢
considerado a mais ampla politica publica voltada ao acesso a moradia na historia do pais. Um
dos interessantes diferenciais do Programa consiste na gestdo do mesmo, empreendida pela
CAIXA, institui¢do financeira sob a forma de empresa publica, de natureza juridica de direito
privado, patrimdnio préprio e autonomia administrativa, vinculada ao Ministério da Fazenda?®.
As obrigagdes da CAIXA ndo se restringem a simples concessao de mutuos habitacionais, tendo
em vista que o artigo 5° do seu Estatuto Social traz 23 incisos referentes a sua atuagdo e seu
objeto social.

Nao obstante, pelo numero significativo de unidades habitacionais que foram
construidas por intermédio do PMCMYV, a CAIXA ndo consegue controlar a qualidade dos
imoveis entregues, gerando inumeros conflitos alusivos a moradia, os quais serdo
oportunamente analisados, na abordagem sobre as técnicas adequadas de resolugao de conflitos,
no capitulo posterior.

No que tange & moradia rural, a Lei do PMCMV precisou sofrer algumas alteracdes,
especificamente, a remocao do seu Capitulo III, que tratava sobre a Regulariza¢dao Fundidria de
Assentamentos Urbanos. Essa alteracao se deu através da Lei n® 13.465 de 11 de julho de 2017
(Lei do Reurb), que modificou certas disposicoes da legitimagdo da posse citada por Paulo Lébo
(2015). Essa Lei originou-se do Projeto de Lei de Conversdo (PLV) 12/2017, elaborado com o
intuito de substituir a Medida Provisoria (MPV) n°® 759 de 22 de dezembro de 2016.

A MPV n° 759/2016 foi criticada por entidades da sociedade civil, sob acusacao de
favorecera grilagem de terras, conhecida forma de falsificar documentos para, de forma ilegal,
tomar posse de terras de terceiros como prédios abandonados. O Governo, por sua vez,
defendeu a Medida, por entender como um passo para o desenvolvimento econdmico,
prometendo auxiliar os brasileiros que viviam em assentamentos informais.

A Lei do PMCMYV (n° 11.977/09) apresenta a regularizacao fundiaria como o registro

de titulacdo da legitimagdo de posse, em que o Municipio tem o dever de reconhecer a posse do

26Informaqées retiradas do Estatuto Social da Caixa Econdmica Federal — CEF. Aprovado pela Assembleia Geral
Extraordinaria realizada em 14.12.2017, arquivado no Registro do Comércio, sob o nimero n° 1018255 em
23/02/2018, e alterado pelas seguintes Assembleias Gerais e seus respectivos registros: de 19.01.2018 (1016518
em 16/02/2018); de 16.07.2018 (a registrar).



ocupante com fins de usucapido. Assim, essa Lei previa a legitimacdo de posse apenas como
titulo emitido pela prefeitura, determinando a posse do terreno, quando da data de regularizacao.
Ja anova Lei permite a ampliagcdo da possibilidade de aplicagdao de usucapido coletiva, que ja
era prevista no Estatuto da Cidade (Lei n° 10.257/01), com o objetivo de facilitar sua obten¢do
de forma extrajudicial.

Nessa esteira, vé-se que a modificagdo se deu no procedimento da regularizagdo
fundiaria urbana, através da previsdo do artigo 10 da nova Lei, o qual permite, desde a
identificacao de nucleos urbanos informais que devam ser regularizados, a criagao de unidades
imobiliarias compativeis ao espaco urbano, e a constitui¢do de direitos reais em favor de seus
ocupantes. Essa nova Lei trouxe uma forma de regulariza¢do da posse em comunidades que
facam parte de areas urbanas, onde ndo hé registro e reconhecimento formal das posses de cada
ocupante.

Ha, porém, uma preocupagado da parte dos criticos, que identificam possivel omissao
na necessaria instala¢do de infraestrutura urbana como pré-requisito para se garantir moradia
digna aos habitantes, posto que, uma vez registrado projeto urbanistico, as terras podem ser
transferidas para os moradores, sem que nenhuma obra de urbanizagdo tenha sido realizada
voltada a autorrealizagdo da pessoa.

O Capitulo III da Lei anterior (n° 11.977/09) foi integralmente revogado, no entanto a
sua base permaneceu com algumas regulamentacdes. A regularizacdo fundiaria da nova Lei
ainda envolve o levantamento da situagdao fundiaria de imoveis ocupados, bem como a
negociagao entre os proprietarios dos terrenos, ocupantes € o poder publico, a fim de que se
conquiste um bom resultado. Ainda, a legislagdo preocupa-se com a elaboracdo e aprovagao de
um projeto urbanistico, por ter, como objetivo, a criacdo de unidades imobilidrias citadas no
texto do artigo 10, inciso II, do Capitulo referente ao Reurb. Por fim, a regulariza¢ao envolve o
registro do projeto e dos titulos que forem atribuidos a cada ocupante.

A Lein® 13.465/17 amplia o Reurb para os conjuntos habitacionais que ja tenham as
edificagdes constituidas, independentemente do “habite-se”, ressalvando-se os casos em que
existirem obrigagdes pendentes perante o ente publico que promoveu o programa habitacional
em questao. A Lei do Reurb altera, ainda, a Lei do PMCMV, quando permite que o Ministério
das Cidades renegocie as condi¢des de pagamento das unidades habitacionais contratadas no
dominio do PMCMYV, nos casos de municipios de até 50 mil habitantes.

Diante das criticas, conclui-se que a Lei do Reurb ndo atribuira a propriedade aos
milhdes de brasileiros que moram em assentamentos informais no Brasil, tampouco viabilizara

regularizacdo de assentamentos de alta renda. Portanto, a Lei irda manter o sistema do PMCMYV,



instituido em 2009, promovendo alteragdes de modo a facilitar a regularizagdo fundiaria urbana

no pais.

3.2.2 Funcao social do direito a moradia: perspectivas quanto a adequagao e dignidade

O direito a moradia possui aspectos distintos do direito a propriedade, dado que tende
a representar uma necessidade intrinseca ao ser humano, isto €, caracteriza-se por suprir uma
necessidade vital do individuo: ter um lugar para se proteger das maldades do mundo. Dessa
forma, distingue-se da propriedade, por ndo ser uma escolha ou um direito intencional, mas
algo imprescindivel.

Ter direito a moradia significa ndo ser privado de uma habitacdo, além de ser o real
direito de ter um local para morar e constituir as prestacdes sociais (SILVA, 2010). Ninguém
escolhe ter, ou ndo, o direito a moradia atendido, ja o direito a propriedade privada ¢ um
beneficio, algo contratual, estabelecido por meio de um consenso entre as partes, em que uma
vende o imovel, e a outra compra para, entdo, exercer o seu direito de proprietario e talvez de
possuidor. Assim, percebe-se que o direito a propriedade ¢ uma conquista.

Observando o aspecto de uma visdao civil-constitucional, o direito & moradia
determina-se por ser um bem juridico pertencente ao individuo, assim como os demais direitos
fundamentais. Por isso, sob o aspecto do Direito Civil, pode-se afirmar que se trata de um bem
da personalidade que compde o axioma de dignidade da pessoa humana. Sob o viés
constitucional, o direito a moradia pode ser observado como um direito humano e fundamental
atribuido pelo artigo 6°>’ da Constituicdo Federal brasileira, a partir da edi¢io da Emenda
Constitucional n° 26/2000, a partir da qual surge a ideia de tal direito necessitar ser amparado
por um Direito Civil humanizado.

Além de ser um direito humano e fundamental a pessoa, o direito & moradia ¢ um
direito social que possui relacao intima com o direito a vida (FEITOSA; FONSECA, 2017). A
protecdo desse direito deve ser guardada pelo Estado e pela sociedade civil, de forma que,
quando o direito a moradia ndo ¢ resguardado, hé afronta direta ao direito a vida.

“O direito a moradia ¢ da pessoa e da familia” (PERLINGIERI, 2007, p. 198) e, por
se considerar um direito existencial, pode ser satisfeito, dispensando o direito a propriedade,

posto que, ao locar um imével, a moradia esta garantida. Diferentemente, o direito a propriedade

2TArt. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituigao.



¢ considerado um direito patrimonial e precisa do requisito de titularidade para ser reconhecido.

As situacdes juridicas existenciais consistem em situagdes subjetivas que tratam de
questdes alusivas a condi¢do existencial da pessoa, tendo, como ponto principal, a dignidade da
pessoa humana e todos os seus desdobramentos. Essa ¢ a ordem do “ser”, a qual corresponde
aos direitos da personalidade, como a vida, a honra e a saude. Por isso, o direito a moradia se
enquadra como direito existencial, por ser instrumento da autorrealizagdo da pessoa. Nessa
categoria do “ser”, ndo existe dualidade entre pessoa e objeto (PERLINGIERI, 2007), porque
ambos representam a titularidade organica, isto €, o objeto da tutela é a propria pessoa.

Ja as situagdes juridicas patrimoniais se encaixam na ordem do “ter”, guardando
relacdo direta com o valor pecuniério e, assim, servindo a realizagdo de desejos da pessoa,
motivo pelo qual o “ter” pertence a estrutura econdmica e produtiva da pessoa. “A nog¢ado de
situagdo real deriva da relagdo nao s6 de dependéncia, mas também de ineréncia, entre o direito
e 0 seu objeto, entre a situagdo e a coisa.” (PERLINGIERI, 2007, p. 202). Nessa ordem,
classifica-se o direito a propriedade, sendo um direito passivel de transmissdo e que integra o
patrimonio.

Como toda boa discussao no direito, essas situagdes juridicas também protagonizariam
um conflito: de um lado, o direito fundamental a moradia de uma familia e, de outro, a
impenhorabilidade do bem de familia. O primeiro direito possui cunho eminentemente
patrimonial, e o segundo, natureza existencial. H4 um julgado, em sede de Recurso Especial
(REsp), pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), em que se discute a divida de uma pessoa que
deveria ser quitada através dos seus bens. Ocorre que, em um de seus imoveis, residiam sua
esposa e filhos, e, no seu outro imovel, moravam suas filhas concebidas em relacionamento

paralelo ao casamento. Segue o teor:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. EXECUCAO. EMBARGOS DE
TERCEIROS. PENHORA INCIDENTE SOBRE IMOVEL NO QUAL RESIDEM
FILHAS DO EXECUTADO. BEM DE FAMILIA. CONCEITO AMPLO DE
ENTIDADE FAMILIAR. RESTABELECIMENTO DE SENTENCA. 1. ‘A
interpretacdo teleologica do art. 1°, da Lei 8.009/90, revela que a norma ndo se limita
ao resguardo da familia. Seu escopo definitivo é a protecio de um direito
fundamental da pessoa humana: o direito 2 moradia. * (EResp 182.223/SP, Corte
Especial, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros DJ 6/2/2002). 2. A
impenhorabilidade do bem de familia visa resguardar ndo somente o casal, mas o
sentido amplo de entidade familiar. Assim, no caso de separagdo dos membros de
familia, como na hipdtese em comento, a entidade familiar, para efeitos de
impenhorabilidade de bem, ndo se extingue, ao revés, surge em duplicidade: uma
composta pelos coOnjuges e outra composta pelas filhas de um dos codnjuges.
Precedentes. 3. A finalidade da Lei n° 8009/90 nao ¢ proteger o devedor contra suas
dividas, tornando seus bens impenhoraveis, mas, sim, reitera-se, a protecdo da
entidade familiar no seu conceito mais amplo. 4. Recurso especial provido para
estabelecer sentenca. (REsp 1.126.176/MG, 3* T. Rel. Min. Ricardo Villas Boas



Cueva, j. 09.04.2013, Dje 12.04.2013) (grifo nosso)

Reiterando o debate a respeito da necessaria humanizagdo do Direito Civil, a
legitimidade da decisdo que resolveu esse conflito baseou-se no “ser” em detrimento do “ter”,
0 que outrora ndo ocorreria. Isso porque, pelo Direito Civil, o litigio se resolveria na necessidade
de reaver o patrimdnio da divida do credor, divergindo da Constituicdo Federal, que traz a
dignidade da pessoa humana como fundamento maior (SCHREIBER; KONDER, 2016). No
entanto, como se v€, o Poder Judicidrio j& acompanha a evolucdo da metodologia da
humanizag¢ao do Direito Civil Constitucional.

A fim de viabilizar o equilibrio dos direitos, a valorizagdo das situagdes juridicas
existenciais ndo deve marginalizar as situagdes juridicas patrimoniais (SCHREIBER;
KONDER, 2016), de modo que a propriedade e o contrato ainda seguem tutelados pelo texto
constitucional, assim como a dignidade da pessoa humana. Nao obstante, merece ser sempre
observadas as condi¢des e critérios de merecimento de tutela, pois ndo hd que se falar em
expulsdo da patrimonializa¢do do direito, mas em sua correta individuacao.

Hé dois aspectos de analises em torno do direito a moradia: negativo e positivo. O
aspecto negativo se d4, na medida em que o Estado e a sociedade devem se abster de importunar
quem tem moradia, respeitando o possuidor desse direito (FEITOSA; FONSECA, 2017). Ja o
aspecto positivo exige a atuacdo substancial por parte desses mesmos envolvidos, Estado e
sociedade, para garantir o direito de moradia a populacao. Nessa andlise, observa-se a confusao
entre direitos de primeira dimensao (propriedade) e direitos de segunda dimensdo (moradia),
do que decorre a necessidade de distingui-los.

Ao tratar dessas dimensdes, ¢ importante lembrar que uma ndo se sobrepde a outra,
isto &, elas se complementam. Os direitos de primeira dimensao possuem carater negativo, uma
vez que exigem do Estado uma abstencdo, € ndo uma prestacao, por ser titular do individuo,
representando os direitos civis e politicos (BONAVIDES, 2006). Sao exemplos: direito a vida,
a liberdade e a propriedade, os quais possuem fundamento maior na separacao entre o Estado e
a sociedade. Historicamente, esses direitos surgiram no final do século XVIII e desafiaram o
Estado Absolutista com a ideia do Estado liberal, fruto das revolugoes liberais francesas e norte-
americanas.

Por sua vez, os direitos de segunda dimensdo estdo relacionados com as liberdades
positivas, tratando sobre a igualdade material de sujeitos de direito. Por se tratarem de direitos
positivos, requerem do Estado uma atuagdo frente as politicas publicas, importando em uma

obrigagdo de fazer. Assim, nas palavras de Sarlet (2001, p. 50): “os direitos de segunda



dimensdo podem ser considerados uma densificacdo do principio da justica social”.
Factualmente, a Revolugdao Francesa foi o simbolo desses direitos, a partir do século XIX,
demonstrando a batalha dos trabalhadores em busca de direitos sociais. A Primeira Grande
Guerra Mundial marcou o inicio do século XX, conjuntamente com a fixacao desses direitos,
considerados essenciais basicos, como a alimentagdo, saude, moradia, habitacao e educagao.
Os documentos que evidenciam esse histdrico sdo a Constituicdo de Weimar (1919) e o Tratado
de Versalhes (1919).

Os direitos de terceira dimensao sao considerados os principios da solidariedade, pois
se aplicam a todas as formagdes sociais de forma genérica. Sao direitos que ndo se destinam
individualmente e tutelam interesses de titularidade coletiva e difusa, demonstrando
preocupagdo com as geracdes presentes e futuras. Sua origem ocorreu durante a Terceira
Revolucao Industrial, que desenvolveu os modernos meios de transporte € comunicagdao. Como
exemplos desses direitos, estdo o direito ao desenvolvimento, o direito ao meio ambiente e a
autodeterminagao dos povos. Bonavides (2006, p. 569) explana sobre esses direitos:

Dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade, os direitos da terceira
geracdo tendem a cristalizar-se no fim do século XX enquanto direitos que nio se
destinam especificamente a prote¢ao dos interesses de um individuo, de um grupo ou
de um determinado Estado. Tem primeiro por destinatario o género humano mesmo,

num momento expressivo de sua afirmag¢do como valor supremo em termos de
existencialidade concreta.

Existem ainda, os direitos de quarta dimensao. Norberto Bobbio (2004) diz tratar-se
de direitos referentes a engenharia genética, enquanto Bonavides (2006) entende que esses
direitos se inserem na globalizacdo politica, relacionando-se com a democracia e o pluralismo.
Alguns autores defendem, ainda, a existéncia de direitos de quinta dimensdo, considerado o
direito a paz (BONAVIDES, 2006). A ideia de deixar esse direito em lugar de destaque se deu
diante do insistente rumor de guerra que amedronta a humanidade, tratando do cuidado,
compaixao e amor a todas as formas de vida.

A confusdo gerada pelas defini¢gdes do direito & moradia e do direito a habitagdo
consiste no fato de que ambos sdo direitos de segunda dimensdo. Nao obstante, essas
prerrogativas sao diferentes entre si, uma vez que a habitacdo ¢ a instrumentalizacdo da
moradia, considerando-se um direito real de fruicao, oportunamente explicado no topico
posterior, enquanto o direito a moradia se distingue dessa no¢do, como visto anteriormente,
posto que “a propriedade ¢ uma forma de obten¢ao da moradia, mas ndo a tnica” (FEITOSA;
FONSECA, 2017, p. 115).

E empregada pelo Comité de Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais da Organizagio



das Nacdes Unidas (ONU) e pela Relatoria Especial do Direito a Moradia Adequada da ONU
a expressao “direito a moradia adequada”. Essa Relatoria foi criada no ano de 2000 e consiste
em um dos orgaos internos da ONU, a qual tem, como fun¢des, examinar, monitorar, aconselhar
e relatar a situagdo em que se encontra o direito a moradia no mundo (FEITOSA; FONSECA,
2017, p. 116). Esse 6rgdo, ainda, auxilia os governos e contribui para a melhoria das condi¢des
de moradia.

Utilizar a expressao de direito a moradia se mostrou insuficiente, quando os
parametros da Humanizac¢do do Direito e o respeito a dignidade da pessoa humana ndo estavam
sendo garantidos. Assim, a Relatoria Especial do Direito a Moradia impulsionou o Brasil a
elaborar a cartilha sobre o “Direito a Moradia Adequada”, no ano de 2013, ato realizado em
conjunto com a Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica.

O direito a moradia adequada nao significa apenas a estrutura apropriada da habitacdo,
mas também o acesso sustentavel e ndo discriminatério as infraestruturas essenciais a saude,
conforto, seguranca e nutri¢do. Desse modo, o direito & moradia adequada ¢ muito mais que
uma estrutura erguida de quatro paredes e telhados: € poder viver em paz e com dignidade.

Com isso, o Escritorio do Alto Comissariado de Direitos Humanos da ONU
estabeleceu “The Right to Adequate Housing Toolkit” (Caixa de Ferramentas sobre o Direito
a Moradia Adequada), que definiu os elementos necessarios para se concretizar o direito a
moradia adequada. S3o eles: seguranca legal da posse; custo acessivel; habitabilidade;
disponibilidade de servigos, materiais, instalagdes e infraestrutura; acessibilidade; localizagao;
adequacdo cultural. Esses elementos sao padrdoes minimos para a concretizagdo da propria
humanizag¢do do direito a moradia (FEITOSA; FONSECA, 2017).

A seguranca legal da posse significa que, independentemente do tipo de moradia, todas
as pessoas devem possuir um grau de seguranca de posse que garanta a protegcao legal contra
despejos forgados, assédio e outras ameagas. O custo acessivel impde que os gastos financeiros,
pessoais ou domésticos, associados a moradia, ndo devem ameacgar ou comprometer a obtengao
e satisfacdo de outras necessidades basicas como alimentagdo, educacao e acesso aos cuidados
de saude. A habitabilidade refere-se ao alojamento adequado, que deve fornecer elementos
essenciais, como um bom espaco, protecao contra frio, umidade, calor, chuva, vento ou outras
ameagas a saude, riscos estruturais e vetores de doencas.

A disponibilidade consiste no fato de que a moradia ndo ¢ adequada, se os seus
ocupantes ndo tiverem agua potavel segura, saneamento adequado, energia para cozinhar,
aquecimento e iluminagdo, instalagdes sanitarias ¢ de lavagem, meios de armazenamento de

alimentos e de eliminacdo de lixo. A acessibilidade deve ser garantida, de forma a atender as



necessidades especificas de grupos desfavorecidos e marginalizados, levando-se em conta as
situacdes dos pobres, das pessoas que enfrentam discriminacgdo, das pessoas com deficiéncias
e das vitimas de desastres naturais.

A localizagao remete-se ao alojamento adequado, que permite o acesso a opgdes de
emprego, servigos de saude, escolas, creches e outras instalagcdes sociais, € ndo deve ser
construido em locais poluidos nem na proximidade imediata de fontes de poluicdo. Por fim, a
adequacdo cultural de uma moradia adequada significa respeitar e considerar a expressao da
identidade cultural e modos de vida.

Uma vez que o Brasil ¢ signatario da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
(DUDH) e do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), o
pais estd obrigado a seguir os requisitos supracitados, a fim de garantir que o direito a moradia
adequada a todas as pessoas, sem distincdo. Embora se compreenda que a situagao de falta de
moradia ndo se trate de situacdo exclusiva da populacdo brasileira, sendo um grave problema
enfrentado por todo o mundo (FEITOSA; FONSECA, 2017), o governo do pais ndo pode - ou
nao poderia - omitir-se de cumprir tais determinagdes.

Para isso, a Relatoria da ONU criou um guia de implementacao de direito a moradia
adequada, direcionado aos governos locais e a sociedade, com orientagdes fundamentais a
efetivacdo deste direito social. Entre essas orientagdes, destacaram-se o incentivo da
participa¢do de moradores locais nas delibera¢des relacionadas a moradia; a criacdo de novas
estratégias para efetivar o direito @ moradia comunitario; a identificacdo de impedimentos
relativos a moradia que sdo enfrentados por pessoas excluidas da comunidade; finalmente,
analisar solu¢es para abolir a discriminacio. E fundamental, para a efetivacio do direito a
moradia adequada, que o poder publico e a sociedade atuem em conjunto, de forma a reduzir
as taxas de desigualdade social e de marginalizagdo, tanto economica quanto social (FEITOSA;
FONSECA, 2017).

Conforme exposto no inicio deste capitulo, o Brasil possui um historico de legislagdes
voltadas para politicas de moradia, mas continua em situacdo de deficit habitacional. Isso
porque as politicas publicas implementadas se equivocaram, quando insistiram na negligéncia
de ndo amparar diretamente as camadas mais pobres da populacdo. Para essa analise, ¢

importante observar os aspectos e dificuldades do direito a habitacao.

3.2.3 O direito a habitagdo e suas perspectivas

O direito a habitacdo ja constava em legislacao especifica, desde o Codigo Civil de



1916, no corpo do artigo 196, em seu inciso V, no rol de direitos reais, ademais de possuir
melhor redacdo nos artigos 7462% a 748 deste mesmo Cédigo.

O ato de habitar refere-se ao lugar para se morar, sem se preocupar com a importancia
de se obter uma propriedade. Por seu aspecto temporario, o “direito a habitagdo compode, na
visdo codicista, o conjunto dos direitos reais de fruicdo, porém, de menor amplitude”
(FEITOSA, 2017, pag. 10). A preocupagdo social com esse direito surge com a percepcao de
que habitar um lugar nao significa o amparo ao direito humano a moradia digna, posto que a
habitacao pode se referir a qualquer forma de construcao fisica capaz de abrigar um ser humano,
ainda que desprovida de seguranca.

Além disso, o direito a habita¢do ¢ o responsavel pela instrumentalizag¢@o de direito a
moradia, podendo ser de natureza gratuita ou onerosa, com carater de direito real ou de direito
pessoal. (SOUZA, 2013). Posto isso, ainda que a habitacdo seja uma instrumentalizacao da
moradia, percebe-se que a sua finalidade ¢ garantir ndo apenas um abrigo para se morar, mas a
dignidade para viver. Precisa ser um exemplo de direito que necessita ser discutido, a fim de
que nao haja mais diferenga entre o constitucional e o privado, ja que o direito de moradia deve
ser entendido como direito humano e social.

O direito de moradia difere-se do direito a propriedade, por ser mais completo segundo
o texto do artigo 1.228%° do Codigo Civil de 2002, tendo em vista possuir o jus utendi (direito
de usar a coisa), o jus fruendi (direito de fruir dos frutos) e o jus abutendi (direito de dispor da
coisa). Esses poderes nao sao de fato, sao juridicizados, e cabe ao proprietario utiliza-los ou ndo
(LOBO, 2015). Assim, o direito a habitagdo consiste no direito real sobre coisa alheia, previsto
no rol do artigo 1.225°° do Cédigo Civil, o qual permite ao seu titular somente habitar um
imoével residencial, sem nenhum outro direito decorrente disso, como alugar, emprestar, vender
ou estabelecer comércio (GONCALVES, 2018).

O direito a habitacdo, ao uso e ao usufruto, embora semelhantes, possuem diferencas
elementares. O usufruto ¢ considerado um direito real, segundo o inciso IV, do artigo 1.225 do
Codigo Civil, e ¢ regulado pelos textos dos artigos 1.390 a 1.411 desse mesmo Cddigo, por

18s0, presume-se ser um direito mais complexo. Assim, o usufrutuario tem o direito a posse, ao

2 Art. 746. Quando o uso consistir no direito de habitar gratuitamente casa alheia, o titular deste direito ndo a
pode alugar, nem emprestar, mas simplesmente ocupa-la com sua familia.

2 Art. 1.228.0 proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de
quem quer que injustamente a possua ou detenha.

30Art, 1.225. Sdo direitos reais: I - a propriedade; II - a superficie; 111 - as servidoes; IV - o usufruto; V - o uso; VI
- a habitagdo; VII - o direito do promitente comprador do imdvel; VIII - o penhor; IX - a hipoteca; X - a anticrese.
XI - a concessdo de uso especial para fins de moradia; XII - a concessdo de direito real de uso; e XIII - a laje.



uso, a administracdo e a apreensao dos frutos que o imdvel oferece, conforme disposto no artigo
1.394%! do diploma civil. Outra diferenca interessante entre o usufruto e a habitacio é que esta
apenas recai sobre bens imdveis residenciais, e aquela pode recair em apenas um ou mais bens
moveis ou iméveis, no todo ou em parte deste, bem como quanto aos frutos e utilidades (artigo
1.390 CC), titulos de crédito (1.395 CC) e crias de animais (1.397 CC).

Quanto ao direito de uso, constante no inciso V, do artigo 1.225 do CC, esse possui
regulacdo mais detalhada, nos artigos 1.412°? e 1.413 do CC, e se assemelha mais a habitagio
que ao usufruto. O usuario pode usar a coisa, além de apreender seus frutos, mas possui a
limitagdo a quantidade referente as necessidades proprias e da familia, de acordo com sua
condicdo social e o local onde vive. O artigo 1.412 do CC ndo menciona os tipos de bens que
podem se encaixar no rol do uso, assim, compreende-se que ele pode recair tanto sobre bens
moveis quanto imdveis de cunho residencial ou comercial.

Exemplificando o exposto acima, em se tratando de um imovel residencial, podem-se
constituir os trés tipos de direitos, possibilitando ao usufrutuério habitar, administrar e, ainda,
perceber os frutos dessa administragao. O usufruto ¢ um direito que abrange mais prerrogativas,
incluindo o uso e a fruigdo sobre determinado bem, durante um tempo estipulado em contrato.
No caso do usuario, este tem a faculdade de apenas usar o bem, podendo ocasionalmente fruir,
isto ¢, alugar o bem para subsisténcia propria e da familia. Por fim, o direito de habitag¢ao
consiste apenas em habitar, ndo possuindo demais liberdades, como a alugar o imodvel e
perceber os frutos disso.

Sérgio Iglesias Souza (2004) entende que, embora a moradia e a habitacdo possuam
diferengas, suas nuangas nao sao significativas, ao ponto de observa-las de modo claro. Nessa

toada, o autor aduz que um direito ¢ a efetivagao do outro:

No caso da habitagdo, o enfoque € o local, o bem imovel, ou seja, o objeto verbi gratia,
porque se exerce a habitagdo numa hotelaria, numa casa de praia, em flats etc. E, no
caso do conceito de moradia, concebemo-la sob o enfoque subjetivo, pois pertence a
pessoa o exercicio da moradia, sendo-lhe inerente (SOUZA, 2004, p. 46).

O titular do direito a habitacdo possui prerrogativas e obrigagdes quanto ao exercicio
deste. Suas prerrogativas consistem no fato de poder morar s6, ou com seus familiares, no
imovel, além de protegé-lo através de interditos possessorios contra terceiros e, até mesmo,

contra o proprietario do imovel. Além disso, caso precise realizar benfeitorias necessarias no

31Art. 1.394. O usufrutudrio tem direito 4 posse, uso, administragdo e percepgdo dos frutos.
32Art. 1.412. O usuario usara da coisa e percebera os seus frutos, quanto o exigirem as necessidades suas e de sua
familia.



imovel, o habitador podera receber indenizagdes oriundas dos gastos.

As benfeitorias necessarias se incluem no rol das coisas acessorias regulamentadas
pelo texto do artigo 96> do CC, referindo-se as obras ou despesas destinadas a conservacio do
imovel. Existem, ainda, as benfeitorias uteis, destinadas a melhoria do imovel, e as voluptuarias,
dispostas a embeleza-lo, no entanto estas tltimas ndo sdo passiveis de indenizacao ao habitador.

No que tange as obrigagdes, ao habitador incumbe guardar e conservar o lugar em que
habita, devendo manter o local da melhor maneira possivel. Se houver deterioracao do imovel
em virtude de negligéncia do habitador, este ¢ obrigado a arcar com a indenizagao por perdas e
danos relativos aos prejuizos. Os gastos referentes a habitacdo também sdo custeados pelo
habitador, principalmente, os tributos que recairem sobre o imdvel. Ainda, existe a obrigagdo
negativa de ndo locar ou oferecer comodato do imoével, decorrente do aspecto personalissimo

deste direito.

3.3 O direito a moradia e seus aspectos conflituosos com outros direitos: analise da disputa

entre o direito ambiental e o direito a moradia

Rememorando a anterior andlise sobre a humanizac¢ao do Direito Civil, ¢ importante
perceber que a propriedade urbana agora deve migrar para as discussdes em torno da habitacao,
de forma a dialogar com o direito humano a moradia digna (FEITOSA, 2017). Mesmo que haja
necessidade de ponderacao, ao se identificar um conflito de interesses entre esses dois direitos,
figura essencial avaliar a tutela juridica da pessoa, em primeiro lugar.

O direito a moradia digna foi implantado como a efetivacdo da dignidade da pessoa
humana, desde a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948, e acolhido
substancialmente pela Constituicdo Federal de 1988. Ainda assim, o Direito Civil sempre
considerou esse direito conforme o sentido técnico e/ou material da coisa, ¢ ndo como um
direito a moradia digna e socializada, propriamente dita. Por tal motivo, ndo houve a
preocupacdo em promover a distingdo sobre o termo da habitagdo enquanto cidade, em sua
perspectiva puramente material, ou urbana, relacionando-se ao contexto social em que se insere
(FEITOSA, 2017).

E alarmante afirmar que o direito & habitacio nunca foi devidamente encarado
enquanto direito a moradia, assim como todas as demais garantias relacionadas aos bens

imoveis. Por isso, para que se alcance verdadeiramente a moradia digna, ¢ necessario levantar

3Art. 96. As benfeitorias podem ser voluptudrias, uteis ou necessarias.



um tema que insiste em ser omitido: o papel do Estado. O Estado precisa estar ciente de suas
obrigacdes, diante da observancia dos direitos sociais, e implantar politicas publicas efetivas,
com atencioso e possivel empenho or¢gamentario.

Além disso, ele precisa promover acoes realistas devidamente voltadas ao resgate de
pessoas em situagdo de rua, bem como possibilitar a erradicacdo de favelas da maneira mais
protetiva possivel. Por fim, o Estado deve garantir a retirada de moradores em situacdo de risco,
oferecendo-lhes moradia viavel e digna, obedecendo ao principio da dignidade da pessoa
humana e possibilitando a evidéncia do direito humano.

Assim, tudo que for diferente das garantias supracitadas sera visto como uma moradia
indigna e, por isso, estara ferindo a premissa maior da dignidade da pessoa humana. Essa
indignidade impossibilita, consequentemente, a efetivacdo do desenvolvimento humano que
permite progresso a populagao.

Efetivar o desenvolvimento do individuo ¢ garantir que suas capacidades sejam
agucadas, de modo a promover a integracdo social, tornando, cada vez mais, fundamental
possuir uma moradia. Ter uma casa vincula diretamente o debate a propria sobrevivéncia, dado
que ¢ inviavel pensar que alguém conseguiria sobreviver de maneira exposta aos fendmenos
naturais e a mercé da violéncia, sem qualquer abrigo (GOMES, 2005).

O direito a moradia pode encontrar dificuldades ndo apenas civis, mas principalmente
juridicas, quando entra em conflito com outros direitos, como, o Direito Ambiental. O Cédigo
Florestal, Lein® 12.651/12, define a Area de Preservagdo Permanente como uma area protegida,
coberta ou ndo por vegetacdo nativa, a qual incumbe preservar os recursos hidricos,
biodiversidade, fauna e flora, paisagem e, ainda, proteger o solo, entre outras atribuicdes.
Ocorre que, diante da falta de informagdo e entendimento de uma pessoa alheia ao
conhecimento técnico ou cientifico no tema, muitos individuos em situacao de rua decidem se
proteger das estrias da vida, habitando essas areas e, por vezes, garantindo a sua subsisténcia
com o que essas terras podem oferecer.

O narrado acima nio se trata de situagdo distante da realidade juridica das decisdes dos
tribunais, pois fatos concretos podem ser aqui colacionados, a fim de analisar o resultado de um
conflito entre um direito publico e um direito, antes, unicamente privado. A jurisprudéncia
abaixo foi decidida em sede de apelagao civel, no Tribunal Regional Federal da 4* Regido, em
Santa Catarina, e aduziu que:

ACAO CIVIL PUBLICA. MEIO AMBIENTE. CONSTRUCAO EM AREA DE
PRESERVACAO PERMANENTE. DEMOLICAO. DIREITO A MORADIA.

PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. Em que pese a importdncia do direito a um meio ambiente



ecologicamente equilibrado, conforme preceitua a CF/88, ndo se pode olvidar que a
protecdo da dignidade da pessoa humana ¢ principio fundamental da Reptblica,
insculpido no art. 1.° da Carta Constitucional, sendo quica a razao de ser do Estado.
Em face das precarias condi¢des financeira e fisica da moradora do imével construido
em area de preservagdo permanente, determinar a sua demoli¢do e a consequente
remocao da apelada de sua residéncia acarretaria prejuizo incomparavelmente maior
do que aquele suportado pelo meio ambiente. (APELACAO CIVEL N° 0004307-
40.2004.404.7200/SC) (grifo nosso)

A pessoa que estava sendo obrigada a se retirar do seu local de habitacao, por anos,
era uma senhora de idade avancada, paraplégica, e que, obviamente, ndo tinha condi¢des de
abandonar sua morada. Em sede de fundamentagdo, vé-se a manifesta possibilidade de que esta
senhora mantivesse seu casebre, construido, ao longo dos anos, em uma Area de Preservacio
Permanente (APP), observando-se, assim, a garantia do direito a moradia, ainda que nao fosse
uma moradia adequada.

No entendimento do julgador, tamanha seria a desproporcionalidade de sua retirada,
que nao haveria que falar em grande lesividade a coletividade. Por mais que se tratasse de uma
APP, que proibe, por sua natureza, qualquer constru¢do e intervencao privada, houve a prote¢ao
da dignidade da pessoa humana em nome do direito a moradia.

Mais adequado seria, talvez, que o julgador tivesse pensado em responsabilizar o
Estado pela retirada dessa senhora, contribuindo com o seu deslocamento para uma unidade de
condominios construidos por ele. Ao mesmo tempo, pelo fato desta senhora viver, ha tantos
anos, em seu casebre dentro de uma APP, ela ja subsistia de plantio proprio, tornando invidvel
sua retirada, na avangada situagdo do fato.

Regionalizando esse entendimento, outro exemplo jurisprudencial de protecdo a
moradia ocorreu na Justica Federal da Paraiba, em A¢ao Ordinaria demandada pelo Municipio
de Cabedelo, e outro, em face de supostos invasores a Area de Preservagio Permanente,
localizada no Loteamento Jardim Gama, as margens do Rio Jaguaribe, no Municipio de
Cabedelo, na Paraiba O referido municipio requereu que a APP fosse desocupada e que os
imoveis ali construidos fossem demolidos imediatamente.

Os supostos invasores eram pessoas que viviam em condi¢ao de pobreza e com baixo
grau de escolaridade, sem condi¢des de pagar aluguel, além de que ndo havia expectativas de
que o poder publico garantisse moradia a essas familias. Por intermédio de contrato de compra
e venda, celebrado ha quase uma década, as familias adquiriram os imoveis ali construidos
irregularmente, por terceiro estranho a causa. Nessas circunstancias, a sentenga prolatada, em
2018, pelo juiz federal Bruno Teixeira de Paiva, da 2* Vara Federal, abordou temas interessantes
a respeito da colisdo entre esses direitos fundamentais constitucionalmente protegidos.

Tal colisao ndo deve ser levantada sob o intuito de aniquilar completamente um direito,



em detrimento de outro, mas sim a busca pelo equilibrio e sopesagem de um e de outro, por
intermédio de uma andlise de valores, desatacando o direito que obtiver maior peso, valor ou
importancia no caso concreto. Um dos argumentos levantados pelo Juizo apoiou-se no fato de
que, “mesmo com as pesquisas técnicas realizadas in loco, nao se demonstrou a essencialidade
da desocupacdo e demolicdo para atingir-se o fim perseguido que ¢, no caso, a
preservagdo/recuperagio daquela Area de Preservagdo Permanente irregularmente ocupada.”
Essa ¢ uma questdo interessante, uma vez que demonstra que a retirada dessas familias traria
um dano descomunal e nao resolveria a questao da recuperagao do ambiente.

Além disso, outros critérios foram determinantes para a decisdo, em que o Juizo trouxe

um resultado final de total improcedéncia dos pedidos realizados pela parte autora:

Portanto, analisando o equilibrio entre eventuais danos causados e as vantagens
decorrentes do atingimento do objetivo pretendido com a demanda, conclui-se, sem
maiores dificuldades, que a prevaléncia do direito a preservagdo do meio ambiente,
em area de preservacdo permanente cuja ocupacao ja se revela antiga, duradoura e
estavel — e, ademais, que fez irradiar verdadeira comunidade, dotada de
desenvolvimento econdmico e social proprios — levaria a mais prejuizos do que
beneficios. Ou seja, os motivos que fundamentam a adog¢do das medidas de
desocupacao e demoligdo ndo tém peso suficiente para justificar a restrigdo ao direito
a moradia, uma vez que nao ha correspondéncia entre meio e fim, e nem o resultado
obtido esta proporcional aos danos causados.

Ante o exposto, com base neste ultimo critério de ponderagdo, entendo ser
prevalecente o direito a moradia em detrimento ao direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado. (ACAO ORDINARIA n° 0008609-
48.2011.4.05.8200/PB).

Observa-se, por intermédio desse caso concreto, que o Poder Judicidrio do Estado da
Paraiba se esforca na protecao a dignidade da pessoa humana. Assim, percebe-se que a vitoria
em torno da tutela juridica da pessoa foi conquista da humanizacao do Direito Civil, uma vez
que, diante de um conflito entre um direito publico e um direito social, considera-se a era da
ponderacao que o Direito vive atualmente, ao perceber qual deles possui maior prioridade as

integridades fisica e moral da pessoa.

3.4 Debate sobre os conflitos originados pelos contratos habitacionais

Ainda sobre os conflitos dentro do exercicio do direito a moradia, vé-se que as relagdes
negociais abusivas influenciam diretamente no impacto frente a subsisténcia do direito humano
ao desenvolvimento. Tais abusividades podem estar presentes nos contratos de financiamento
habitacional ou de locagdo residencial, por exemplo, os quais buscam suprir a moradia,

conotada enquanto o bem da vida (SOUZA, 2013).



E moralmente desgastante exigir que o contratante pressuponha a situacdo de suas
dividas, financiadas ao longo de anos, e, ainda, impor que ele detenha controle pleno de sua
condig¢do financeira até 14, pois os estabelecimentos dos critérios econdmicos de reajuste s sao
percebidos com o passar do tempo. Por isso, seria salutar que, no ato da assinatura do contrato,
houvesse uma tentativa da aplicabilidade do principio da conserva¢ao dos contratos.

Essa aplicacdo preservaria a proporcionalidade dessas obrigacdes contratuais,
mantendo as parcelas congeladas com o passar dos anos, pois, assim, o contratante teria controle
da divida. Tal debate sera realizado oportunamente, em topico especifico.

Originariamente, assentou-se a teoria dos contratos, sobre as premissas da autonomia
privada e da ampla liberdade das partes, e, assim, no Codigo Civil de 1916, o individualismo
ditava a tonica das negociagdes, que se centravam unicamente na regéncia dos interesses dos
sujeitos envolvidos. A evolucao do pensamento juridico, no que tange a humanizagao do Direito
Civil e a adocdo de parametros sociais e humanizados, culminou com o fim dessa visao
egocéntrica que envolvia as transagdes. A esséncia dessa nova visdo dos contratos traz a
discussdo em torno de sua func¢do social, ndo os limitando aos escopos visados pelas partes,
mas, incluindo os anseios de toda a coletividade.

Interessante ressaltar que a analise de conflitos oriundos de contratos habitacionais
precisa ser verificada em todos os ambitos de consequéncias, principalmente, no que tange a
economia proporcionada pela conciliagdo, inclusive antes de se ajuizar uma agdo, por
intermédio de Reclamacgdes Pré-Processuais, as quais serdo mais bem debatidas posteriormente.
Um processo tradicional tende a ser mais caro, pois demanda a contratagdo de advogado, o
pagamento das custas judiciais e tempos de espera pelo andamento regular do processo, gerando
ansiedade latente em ambas as partes presentes na agdo em curso.

Com isso, renegociar ¢ um dever de boa-f¢é, tanto no momento pré-negocial, quanto no
pos-negocial, principalmente, por demonstrar que renegociar ¢ sair da esfera da
patrimonialidade e pensar no conflito em sua subjetividade; ¢ pensar na lide socioldgica para
além da lide formal - conforme serd detalhado oportunamente, no capitulo referente aos
conflitos originados pelo inadimplemento dos contratos habitacionais.

A discussao em torno da humanizagao do Direito Civil, realizada no primeiro capitulo,
merece ser invocada, quando se falar do direito dos contratos, uma vez que o fendmeno da
constitucionalizagdo, nos diversos ramos do Direito, alcan¢a a norma diante da regulagdo dos
contratos. A Constituicdo Federal de 1988 dedica boa parte de seus dispositivos a atengao da
garantia de direitos por intermédio do Estado, principalmente, quando houver relagdes entre

particulares (SOARES, 2009).



A humanizacdo do Direito Civil, mais precisamente, do direito dos contratos, refere-
se a elevacdo do plano constitucional as normas privadas, preocupando-se com seus efeitos nas
relagdes entre os contratantes. Ana Carolina Trindade Soares (2009) afirma que antes a
Constituicao brasileira ndo refletia as exigéncias sociais, mas agora reune valores que sao
acompanhados pelo legislador de normas infraconstitucionais, quando da protecdo de
contratantes vulneraveis.

Existe a necessidade de dar efetividade plena as clausulas gerais, tendo em vista sua
forga de definir valores e parametros hermenéuticos, servindo como ponto de referéncia
interpretativo. Para o Codigo Civil, ¢ interessante que essas clausulas sejam invocadas ao lado
da técnica regulamentar, pois resultardo no processo de socializagdo das relagdes patrimoniais
(TEPEDINO, 2008).

Gustavo Tepedino (2008) entende que essa necessidade se da, quando ¢ impossivel ao
Direito conseguir regular as negociagdes que existem na vida das pessoas. Os avangos sociais
sdo tantos, que o Direito se torna incapaz de acompanhar as inimeras situagdes que surgem,
precisando se valer do uso da técnica das clausulas gerais. Assim, € necessario que o intérprete
se adeque a realidade social.

O que ainda se considera, diante de uma negociagao contratual, ¢ a discussdo em torno
da posicio de igualdade entre os contratantes. E papel do Estado em promover a prote¢io e
defesa do consumidor, observar o atendimento a func¢ao social da propriedade e o necessario
equilibrio material entre os contratantes (SOARES, 2009). A igualdade meramente formal nao
deve ser admitida de forma isolada, quando da analise em caso concreto, posto que a situagao
real dos envolvidos merece ser avaliada, para que haja equilibrio no contrato. Isso posto:

Elevadas as bases do direito dos contratos a Constitui¢@o, apenas se admite o contrato
que realiza a fungfo social, a ela condicionando os interesses individuais, observada
a efetiva desigualdade material existente entre as partes contratantes, e, partindo dessa

consideracdo, a busca da equivaléncia material das prestagdes. (SOARES, 2009, p.
63)

Rodrigo Toscano de Brito (2004, p. 373) assevera que o poder da negociagdo, nos
contratos, deve ser garantido em prol da obediéncia a funcdo social destes, além de entender
que “as partes estdo autorizadas a pactuarem as cldusulas que acharem convenientes, diante da
liberdade de contratagdo. Antes, porém, devem passar pelo crivo do todo, pela vontade que
anteriormente era meramente individual e, agora, € social.” Por intermédio dessa evolucao do
pensamento juridico, diante de atos privados, a funcdo social dos contratos surgiu com a
finalidade de trazer um duplo perfil, isto ¢, uma funcdo intrinseca ou interna, e uma fungao

extrinseca ou externa (GAGLIANO; PAMPLONA, 2008).



A funcdo intrinseca ou interna impde uma conduta solidaria entre as partes
contratantes, em conformidade com os ditames da boa-fé objetiva e da igualdade material.
Nesse mesmo sentido, pensou Flavio Tartuce, no Enunciado n°® 360, aprovado na IV Jornada
de Direito Civil do Conselho de Justica Federal: “O principio da fun¢ao social dos contratos
também pode ter efic4cia interna entre as partes contratantes.”

A funcdo interna deve trazer em suas relagdes a ideia de standard ético, fazendo com
que as pessoas adequem o seu comportamento aos padrdes de conduta de lealdade, honestidade
e solidariedade entre os contratantes (FARIAS; ROSENVALD, 2017). Esse momento da
relacdo preservaria os direitos fundamentais, por ndo frustrar a expectativa de seus participantes
quanto ao interesse econdmico implicito no contrato.

Esse standard ético estd pautado a boa-f¢é objetiva, que exerce a fungao de controle, ao
modelar a autonomia privada, dado que evita o exercicio excessivo de direitos subjetivos
através do abuso de direito. Nesse sentido, o texto do artigo 187 do Codigo Civil aduz que:
“Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

Ja a funcdo extrinseca ou externa rompe o principio da relatividade dos efeitos do
contrato, preocupando-se com as suas repercussoes no campo das relagdes sociais, devendo a
pretensdo dos negociantes adequar-se aos sobrelevados interesses coletivos. A fun¢do externa
traria reflexos de sua eficacia perante a comunidade, ultrapassando a polarizagao entre as partes
(FARIAS; ROSENVALD, 2017), reportando-se ao didlogo entre cooperagdo e solidariedade
de contratantes e terceiros. Dessa forma,

Nao existem diividas quanto a plasticidade da fungdo social externa e, mesmo,de sua
operabilidade. Ela permite-nos desatar as amarras que prendiam o créditoas partes e
aos seus sucessores, ignorando a sociedade que os tangencia. Os bonscontratos

promovem a confianca nas relagdes sociais, enquanto os maus contratos adegeneram.
(FARIAS; ROSENVALD, 2017, p. 226).

Adota-se, assim, uma visao mais humanista dos contratos, em respeito a dignidade da
pessoa humana, um dos principios fundamentais da Constitui¢ao brasileira. A dignidade da
pessoa humana deve servir como centro de referéncia, em torno da qual hdo de orbitar todas as
relacdes juridicas de natureza privada, isto €, “a func¢do social do contrato, exprime a necessaria
harmonizagao dos interesses privados dos contratantes com os interesses de toda coletividade”
(TALAVERA, 2002, pag. 94). Importante ressaltar que, ao lado do principio da fung¢do social
dos contratos, esta a necessidade da equivaléncia material, que embora ndo esteja explicito no
Cddigo Civil, possui o condao de buscar e manter a justica contratual (BRITO, 2007)

O binémio solidariedade-cooperacdo pode ser vislumbrado dentro da relagdo



contratual, através do principio da boa-fé, bem como por intermédio de reflexos externos dessas
mesmas relagdes. Segundo o texto do artigo 422 do Codigo Civil, os contratantes tém o dever
de, em todo momento do contrato, guardar os principios da probidade e da boa-f¢é. O artigo 421
traz, em seu texto, a no¢ao de liberdade de contratagdo, mas impde um comportamento solidario
cooperativo, pelos limites da fun¢do social do contrato.

Observando essa funcao social nos contratos habitacionais, o desembargador federal
Manoel Erhardt, do Tribunal Regional Federal da 5* Regido, proferiu decisao unanime, em sede
de agravo de instrumento, sobre um pedido de parcelamento da divida, objeto de contrato de
mutuo (SFH), o qual a parte requerera, mas a CAIXA nio teria aceitado, em vista de ndo haver
previsao contratual nesse sentido. Nessas circunstancias, o Juizo da 6* Vara da Justica Federal
do Ceara indeferiu o pedido, incorrendo no recurso citado. No caso, o mutuario pleiteava o
parcelamento das dividas referentes aos meses entre dezembro de 2010 e setembro de 2011,
para, assim, proceder com a suspensao da consolida¢do da propriedade em face da CAIXA.

O proposto pelo agravante foi bem recebido pelo Tribunal Federal, de modo que, ainda

que nao exista disposi¢ao contratual sobre o assunto, decidiu que:

SFH. AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONSOLIDACAO DA PROPRIEDADE
EM FAVOR DA CEF. REQUERIMENTO DE PARCELAMENTO DA DIiVIDA.
VALORES RAZOAVEIS. FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO. DIREITO A
MORADIA. AGTR PROVIDO. (...)

5. O caso vertente deve ser analisado sob a 6tica da fung@o social do contrato, bem
como do principio da razoabilidade, para que reste observado o direito a moradia
constitucionalmente consagrado. O SFH foi criado com vistas a estimular a
construgdo de habitagdes de interesse social e a possibilitar a aquisi¢do da casa propria
pelas classes da populagdo que percebiam menor renda e que, portanto, ndo tinham
condig¢des de recorrer a iniciativa privada. O SFH foi fundado no direito a moradia,
agasalhado pela Constituicdo Federal como direito social, necessidade premente do
trabalhador. Consoante se apreende da evolu¢cdo normativa da matéria, ao SFH
se confere conotacio nitidamente social (decorrente de sua finalidade), sendo a
ele inerente o equilibrio que deve permear a relacao entre a renda do mutuario
e as prestacdes do financiamento. O principio do pacta sunt servanda deve ser
interpretado de forma harmonica com as outras normas juridicas que integram o
ordenamento, impondo o seu sopeso, inclusive e especialmente, diante do escopo do
negocio juridico ajustado. Agravo de instrumento provido para determinar que a
CEF suspenda qualquer ato que vise a consolidacio da propriedade, bem como
receba as prestacées vencidas e vincendas da forma proposta pelo autor, ora
agravante. (TRF — 5. AG: 448054220144050000, Relator: Desembargador Federal
Manoel Erhardt, Data de Julgamento: 30/07/2014, Primeira Turma, Data de
Publicagao: 07/08/2014). (grifo nosso)

Os destaques sdo importantes, quando se compreende a posicao do Poder Judiciério
quanto a prote¢ao do direito a moradia, preservando o contrato habitacional realizado. Além
disso, observa-se que houve uma proposta realizada pelo autor, possivelmente, com o intuito
de fazer um acordo diante da situagdo. Esse acordo poderia ser realizado em vias de conciliacao,

como se depreendera posteriormente, no capitulo especifico sobre o tema. Isso significa que,



ainda que nao existisse clausula tratando sobre a possibilidade de novo parcelamento, a tentativa
de se conversar sobre alternativas afins deve ser mencionada no momento do conflito.

Percebe-se, portanto, que a dignidade da pessoa humana deve ser observada, no
momento da avaliacdo de um contrato habitacional, quando a “funcao social do contrato se
automatiza pela sua verticalidade, pois concerne as relacdes entre as partes e a sociedade. Ela
ndo se compraz imediatamente com a diretriz da eticidade, mas com o paradigma da
socialidade”. (FARIAS; ROSENVALD, 2017, p. 228). Assim, os autores citados compreendem
que a funcao social do contrato deve garantir um cendrio solidarista a ordem civil, conferindo
aos participantes do contrato a figura de protagonistas da situagdo. Em outros termos, o contrato
deve assegurar uma circunstancia equilibrada substancialmente, a fim de que se atribua a cada
contratante o reconhecimento de sua igual dignidade.

A autonomia privada, presente nos contratos, ndo pode ser inserida apenas diante do
contexto econdmico-constitucional, pois a dignidade da pessoa humana deve tutelar os direitos
das pessoas de modo que elas consigam se desenvolver em sociedade, principalmente, quando
estiverem em ato de contratagdo. Esse ¢ o motivo da existéncia da fun¢ao social do contrato,
posto que evita que a pessoa seja vitima de sua propria fragilidade negocial, sob o prisma da
liberdade contratual (FARIAS; ROSENVALD, 2017). O limite de contratagdo ¢ a observancia
a dignidade da pessoa humana.

Dito isso, tem-se que a propriedade, a moradia e a habitacdo, além de seus contratos,
devem ser pautados na dignidade da pessoa humana, a fim de se construir uma sociedade livre,
justa e igualitaria, conforme o objetivo central da Constituicdo Federal de 1988, tornando tal
principio uma categoria central de direito privado. Portanto, a dignidade da pessoa humana deve
ser tratada como uma qualidade intrinseca ao ser humano, funcionando como uma fonte ética
de orientagdo dos direitos fundamentais e, consequentemente, como vetor normativo para a

aplicacdo desses direitos (SARLET, 2002).

3.5 Missao social do agente financiador no contrato habitacional: respeito e valorizacao

do ser humano diante de um conflito

Quando se fala em contrato e propriedade, ambos os institutos remetem a ideia da
funcdo social citada anteriormente, no presente trabalho. Ocorre que trazer uma funcionalidade
para a sociedade, isto ¢, garantir que as pessoas alcancem situagdes palpaveis e sejam
devidamente tratadas com dignidade, ndo precisa ser encargo apenas de um imével ou de um

contrato, mas deve fazer parte da atuacdo empresarial do agente financiador.



Mais do que uma funcgao social, o agente financiador deve atuar em conformidade com
sua missdo de empresa, qual seja, de garantir respeito e valorizagdo de seus contratantes. Por
mais que tenhamos duas pessoas fazendo parte de um negocio juridico, ha que se observar que,
na maioria das vezes, uma ¢ considerada pessoa fisica, e outra, juridica, em que a pessoa fisica
¢ o destinatario final. Sendo assim, cabe ao agente financiador habitacional atuar em sua missao
de garantir que aquele cidaddo alcance a tdo sonhada casa propria.

A titulo de exemplo, observar-se-a o agente financiador na figura da Caixa Economica
Federal, tendo em vista que a pesquisadora atua em conciliagdes no ambito da Justica Federal,
e, por isso, possui acesso direto a essa categoria de demanda judicial. Em analise processual,
percebe-se que o agente financiador tem sido a institui¢ao financeira mais procurada, em razao
de o mercado imobilidrio trazer possibilidades de financiamento junto a ele. Diante da demanda
e altos valores de imoveis, a populagdo de menor renda do pais ndo consegue ter acesso a
moradia como a camada mais abonada da sociedade usufrui. De que forma, entdo, essas pessoas
de baixa renda poderiam ter acesso a uma moradia digna, e, consequentemente, alcancar o
sonho da casa propria? Por intermédio de contrato de financiamento. Ocorre que tais
financiamentos perduram por longas datas, de modo que as pessoas nao conseguem perceber
quando estardo aptas a adimplir tais pagamentos, pois um mero periodo de dificuldade
financeira pode tornar perda do imovel latente.

No ano de 2016, em nivel nacional, o nimero de imdveis expropriados pela CAIXA
por inadimplemento subiu 53%. Entre os anos de 2011 a 2015, o nimero de unidades ofertadas
a leildo subiu para 93%, com os mutudrios relatando rapidez na tomada do imoével e dificuldade
na negociagdo®*. Em 2015, 13.137 unidades foram ofertadas a leildo, entre elas a casa da
entrevistada (nome ficticio, Clarissa) pelo site do G1 a qual afirmou ter passado seis meses sem
pagar o financiamento, por impossibilidade financeira de seu setor profissional. A entrevistada
ainda buscou a institui¢ao para negociar a divida, mas esta ndo se mostrava aberta ao didlogo.

“Eu queria pagar até o fim, mas tive problemas financeiros porque trabalho no setor
de construgdo civil”, conta.

Sem receber contato para negociar a divida, Clarissa recebeu uma notificacdo de um
escritorio que cuida das cobrangas do banco e, depois de 15 dias, o imdvel foi

retomado e seguiu para leildo. “Tentei negociar o pagamento, mas nao consegui. Eu
tinha o dinheiro para quitar as parcelas em aberto, mas eles nio aceitaram”, diz.%

34 Informacdes e dados retirados do setor da Economia do site:

http://gl.globo.com/economia/noticia/2016/05/imoveis-tomados-pela-caixa-por-falta-de-pagamento-sobem-53-
em-1-ano.html Acessado em 18 set 2018.

35 Trecho da entrevista retirado do site http:/gl.globo.com/economia/noticia/2016/05/imoveis-tomados-pela-
caixa-por-falta-de-pagamento-sobem-53-em-1-ano.html. Acessado em 18 set 2018.




Como falar em valorizagdo do ser humano, quando o agente financiador ndo percebe
que, ao expropriar o bem daquele que ndo tinha mais condi¢gdes de pagar, infligira a toda uma
familia uma situacao pior do que quando iniciou a negociacao? O presente estudo ndo objetiva
incentivar o inadimplemento contratual; pelo contrario, esta pesquisa pretende estimular as
partes a enxergar mecanismos de adequar a situacdo atual a forma de pagamento do contrato.

Em outras palavras, objetivo ¢ demonstrar que garantir a conservacdo de um negocio
juridico pleno, através da autonomia privada e das técnicas adequadas de resolucao de conflitos,
pode ser uma boa opg¢io para uma relacio juridica humanizada. A miss3o0°® da Caixa Econdmica
Federal, exposta no Relatério de Sustentabilidade de 2008, deve ser observada em toda a sua
atuacdo, tendo em vista que ela mesma elenca a sua fungdo social e foi criada justamente para
garantir a moradia digna aos cidaddos brasileiros.

A Caixa Econdmica Federal surge sob o intuito de promover sua fun¢ao social perante
os contratos habitacionais, e isso ndo se trata de argumento inventado por nenhum defensor
dos direitos sociais, mas pela necessidade da observancia do equilibrio contratual, na
valorizacao dos direitos e, principalmente, da dignidade da pessoa humana. Assim, ha que se
falar na observancia do comportamento da CAIXA junto aos seus contratantes, a fim de analisar
sua atuacdo em casos de necessidades destes, quando um contrato de financiamento
habitacional se tornar um martirio.

Nessas condi¢des, a CAIXA atua diretamente nos programas sociais, entre eles, o
PMCMYV, transcendendo as atuagdes de um banco privado comum, principalmente, por ainda
ser 100% publica.

Por isso, a Caixa deve voltar sua ateng@o para a viabilidade dos contratos habitacionais,
destacando-se a funcdo social em obediéncia a sua missdo. Além disso, ¢ destaque no mercado
financeiro do pais, tendo a obrigagcdo de possuir um olhar mais humanizado quando estiver
diante de um conflito de financiamento, cujo objeto ¢ a autorrealizagdo da pessoa através da

moradia.

3¢ A missdo da CAIXA ¢é promover a melhoria da qualidade de vida da sociedade, intermediando recursos e
negoécios financeiros de qualquer natureza, atuando prioritariamente no desenvolvimento urbano, nos segmentos
de habitagdo, saneamento e infraestrutura e na administracdo de fundos, programas e servigos de carater social,
ancorada nos seguintes valores: * o direcionamento de agdes para o atendimento das expectativas da sociedade e
dos clientes; * a busca permanente de exceléncia na qualidade de seus servigos; * o equilibrio financeiro em todos
os negodcios; ¢ a conduta ética pautada exclusivamente nos valores da sociedade; * o respeito e a valorizacdo do ser
humano.



4 CONFLITOS HABITACIONAIS E SUA RESOLUCAO HUMANIZADA:
CONCILIACAO X RISCO CONTINUADO

Observada a situacdo de falta de moradia no Brasil, percebe-se o surgimento dos
conflitos habitacionais, diante da necessidade de se conquistar uma casa propria, ainda que por
intermédio de financiamentos junto aos bancos. Neste capitulo, o objetivo ¢ trazer a
possibilidade de uso humanizado da conciliacdo na resolugdo desses conflitos, de forma a
atingir o melhor resultado para ambas as partes.

Nesse contexto, para perceber o motivo de a conciliag@o ser o mais indicado para este
tipo de problema, serd necessario estudar as técnicas adequadas de resolucao de conflito,
apontando as dificuldades que existem no Poder Judiciario as quais impendem a humanizagao
desses processos e a inser¢ao do individuo na solucdo de suas proprias demandas. A experiéncia
da pesquisadora autora como conciliadora voluntaria no CEJUSC da JFPB podera trazer
resultados significativos para esse estudo.

No delinear do presente capitulo, serd apresentado estudo acerca da humanizagao na
resolucdo dessas demandas, a fim de perceber como surgem e de que forma podem ser
solucionadas. Além disso, serda demonstrado que, para ambas as partes, pode ser mais
interessante optar pelo uso da conciliagao do que o risco de continuar no processo, uma vez que
nao se sabe quando nem como o magistrado decidira. Nao obstante, a conciliagdo ndo podera
ser feita de qualquer maneira, devendo ser observada a situagdo pratica de cada jurisdicionado.
Por tal motivo, as pesquisas junto aos CEJUSCs das Justicas Federais dos Estados de

Pernambuco e do Rio Grande do Norte foram necessarias e serdo aqui analisadas.

4.1 Crise e conflito: delimitacoes conceituais

O conflito ndo surge sem uma motivacao aparente, mas sim diante da manifestacao do
resultado de uma crise. A crise, portanto, configura-se por seu carater interdisciplinar, existindo
em todas as areas do conhecimento. Kujawski aponta que “o fendmeno da crise esta
normalmente associado a ideia de esgotamento, regressao e esterilidade.” (KUJAWSKI, 1991,
p- 33). Em outras palavras, as pessoas que vivenciam uma crise estao esgotadas por tentar sair
dessa situagdo, consequentemente se recolhendo em seus mundos, a fim de ndo encarar tal
momento, tornando a solugdo improdutiva e distante.

Aceitar que existe crise ¢ um dos passos para supera-la, ajudando a regressar a situagao

anterior, a fim de perceber que poderiam ter sido tomados novos caminhos. Ocorre que, para



supera-la e observar o momento de outro angulo, ¢ necessario que existam pessoas dispostas a
caminhar sobre um novo trajeto. E exatamente essa a dificuldade enfrentada na maioria das
tentativas de resolucao de conflitos, pois as pessoas nao mais estdo entusiasmadas na solug¢ao
de um problema, mas sim de focar no antigo e, até mesmo, causar outros.

A crise na esfera social consegue demonstrar o conflito em que a sociedade esta
mergulhada, afinal, o proprio cotidiano das pessoas ¢ passivel de transformagdes, por vezes,
nao bem aceitas pelo seu grupo. As crises podem surgir nas esferas politicas, juridicas, éticas,
econOmicas e culturais, mas isso ndo significa dizer que elas serdo necessariamente negativas.
Isto ¢, a crise pode trazer um aspecto positivo, quando faz com que a sociedade consiga rever
conceitos antes consolidados e busque corrigi-los, a fim de alcangar uma evolugao.

No entanto, ¢ natural que a sociedade nao queira resolver a sua crise sem que o Estado
intervenha. Embora as pessoas possuam o dom da razao e possam intencionalmente resolver os
seus problemas, os dados processuais dentro do Poder Judiciario, anteriormente relatados,
demonstram o inverso. Até porque, o homem ¢ contido por subjetividade e assim ndo se permite
agir apenas com a razao, possibilitando que suas paixdes o ceguem e nao conquiste uma solugao
plausivel.

Desta feita, a figura do juiz foi posta como legitimadora, de fato e de direito, para
resolver os problemas da sociedade, mas ela ndo ¢ a unica capacitada e empenhada em resolver
esses conflitos. E necesséario pensar em outra forma de resultado desses conflitos, de modo a
nao precisar encarar a justiga morosa, que, mesmo sem intencao, atinge diretamente a dignidade
do cidadao, ao ndo tratar os seus problemas com a celeridade e aten¢do que merecem - pois a
quantidade de processos tramitando na instituicao judicidria ¢ tanta, que se torna humanamente
impossivel que o magistrado e sua equipe consigam proceder com a cautela devida.

Essa crise jurisdicional promove o debate a respeito da dificuldade de acesso a justica,
existindo quatro tipos de crises: estrutural, objetiva, subjetiva e paradigmatica (BOLZAN DE
MORALIS; SPENGLER, 2008). Cada uma dessas crises traca a realidade em que se encontra o
Poder Judicidrio quanto a capacidade — ou a falta desta — de resolver os conflitos de seus
jurisdicionados. A crise estrutural refere-se ao proprio financiamento, isto €, o investimento que
os tribunais recebem para cuidar de seu pessoal, instalagdes, equipamentos e custos materiais.
A crise objetiva, também chamada de pragmatica, diz respeito aos aspectos regulares e habituais
da atividade juridica em si, preocupando-se com a linguagem técnico-formal utilizada durante
os rituais, com a burocracia que assola o acesso a institui¢cao, a morosidade dos procedimentos
e o consequente acumulo de demandas.

J& a crise subjetiva ou tecnologica ¢ atribuida a falta de preocupagao dos operadores



juridicos tradicionais de se atualizarem quanto as novas realidades faticas, as quais exigem
abertura a constru¢do de renovados instrumentos legais, a fim de que a atuagdo destes possa
passar por uma reformulacao de mentalidade. Por fim, a crise paradigmatica diz respeito aos
métodos legais utilizados para promover um tratamento pacifico para os conflitos, que devem
ser analisados de acordo com o caso concreto, a fim de que seja respeitada a natureza de cada
tipo de problema e seu posterior mecanismo de solugdo (SPENGLER, 2008).

Por tudo isso, a crise do modelo tradicional de solugao de conflitos carrega uma marca
de conflituosidade em que uma parte saird insatisfeita com o resultado, em vista de sua
finalizacdo ser, geralmente, imposta pelo juiz (CARVALHO, 2002). Tem sido inevitavel
perceber que esse modelo tradicional ndo tem satisfeito boa parte da sociedade, tanto em seu
aspecto quantitativo, sobre a questao da morosidade da solucao, quanto no aspecto qualitativo,
em que a pacificagdo social nao ¢ alcancada (CASELLA; SOUZA, 2009).

Diante desse cenario, surgiu a necessidade de o Judiciario criar as técnicas adequadas
de resolucao de conflitos, objetos do presente estudo, as quais trazem a possibilidade de resolver
os mais variados tipos de problemas da sociedade. Sobre esse tema, a pesquisa se debrucara em
momento oportuno, trazendo as discussdes em torno da necessaria adequacao a cada tipo de

conflito.

4.2 Humanizacao e naturalizacao do conflito

As ideias de humanizagdo e naturalizacdo do conflito ponderam duas visdes: a do
conflito ser inerente ao ser humano e, portanto, natural, e a ideia de que esse deve ser tratado
de forma humanizada, extraindo-se a sua naturalidade. Assim, o fato de o conflito ser
considerado inerente ao ser humano vincula-o ao seu aspecto fisioldgico, tornando-o algo
natural ao comportamento do homem.

A visao de mundo influencia diretamente o surgimento — ou ndo — de um conflito,
posto que, naturalmente, o comportamento do ser humano se baseia no que ele foi direcionado
a ser e no que estad a sua volta. Destarte, o conflito sempre trara aspectos negativos e positivos,
em que estes se configuram por manter uma postura de sabedoria diante de uma adversidade,
para agir oportunamente, e assim garantir um resultado positivo enquanto aqueles traduzem
uma ideia de omissao diante de um problema, por nao acreditar que sua acao poderia vir a trazer
resultados produtivos (FOLGER; BUSH, 1999).

Outra forma de atestar a ineréncia do conflito ao ser humano acosta-se na propria

forma em que a sociedade ¢ conduzida, a exemplo do Estado Democratico de Direito em que o



Brasil ¢ consolidado. A caracteristica democratica permite, em tese, que as pessoas opinem e
manifestem os seus interesses em comunidade, embora, na pratica, o didlogo esteja sendo
reduzido cada vez mais. Nao obstante, ¢ importante que o conflito ndo seja rechacado, posto
que deve ser encarado como um fato, seja ele positivo ou negativo, o qual podera trazer
evolucdes necessarias a realidade social. Afinal, desejar que a sociedade nao viva de conflitos,
por medo, ¢ paralisa-la, tornando-a estatica (SPENGLER, 2007).

Em contrapartida, diante da indubitabilidade de que o conflito deve ser visto como
algo inerente a sociedade, este merece ser tratado conforme o fundamento do Estado
Democratico de Direito: a dignidade da pessoa humana. Assim, cuidar da resolucdo dos
conflitos de maneira responsavel precisa ser um dever do Estado e um direito da sociedade.

O Poder Judiciario deve ter um olhar solidario e fraterno, quando se deparar com um
conflito, tratando-o de forma humanizada e tentando afastar, ao maximo, a burocratizacao que
afasta a sociedade de suas instalagdes. Destarte, esse Poder s6 existe porque os conflitos
persistem em meio as pessoas.

Nas ligdes de Luis Alberto Warat, “os conflitos nunca desaparecem, se transformam;
1sso porque, geralmente, tentamos intervir sobre o conflito e ndo sobre o sentimento das
pessoas” (WARAT, 2004, p. 26), isto é, tratar um conflito de forma humanizada ¢ garantir que
os sentimentos e o contexto social sejam levados em consideracdo, de forma que haja
sensibilidade, ao trazer a vontade das pessoas para a solucdo do problema, posto que resolver
um conflito ndo € apenas extingui-lo, mas transforma-lo, fomentando um didlogo ¢ a
consequente paz social.

Humanizar o tratamento de um conflito ¢ apresentéd-lo de forma natural a cada um dos
participantes do didlogo, oportunizando a fala, escutando o outro ativamente, afastando frases
de julgamentos, além de basear-se, sempre, na empatia ¢ na reciprocidade. Desta forma, os
deveres de cooperagdo e de mutualidade serdo consequéncias espontaneas do tratamento do
conflito como algo natural.

Perder esses comportamentos diante da tentativa de humanizar um conflito ¢ a certeza
do fracasso, posto que “ a interrup¢do da comunicagao com o outro, a rejeicao e auséncia de
empatia entre as partes, agravadas pela ndo consideragdao do pensar do outro, confronta com a
condi¢do humana dialdgica, gerando sentimentos de angustia” (SOUSA, 2014, online). Por
conseguinte, a existéncia de um terceiro facilitador do didlogo faz-se pertinente, diante da
necessidade de uma abordagem imparcial na resolucao de um conflito.

Em meio a audiéncia judicial, a resolucdo do conflito precisa dar abertura ao dialogo,

deixando evidente que o terceiro facilitador possui a confianca das partes para solucionar



determinada contenda. Por isso, o tratamento humanizado em demandas que versam sobre
temas bastante caros a sociedade, como a moradia, podera trazer resultados proficuos e o
retorno da credibilidade das pessoas perante o Poder Judicidrio. Os institutos das técnicas
adequadas de resolucao de conflitos serdo oportunamente deslindados na presente pesquisa, no
entanto antecipa-se que o uso da conciliagdo, neste tipo de matéria, tem sido levantado de forma

mais veemente.

4.3 Cultura do litigio x necessidade do conflito

A quantidade de processos que tramita no Poder Judicidrio demonstra a cultura do
litigio em que a sociedade esta mergulhada. O litigio ¢ a formalizagao do conflito, uma vez que
o individuo insatisfeito com alguma situacdo precisa ajuizar uma demanda na seara
jurisdicional, a fim de que ele possa ser visto aos olhos dos tribunais.

Ocorre que a insatisfacdo com o tratamento dado a esse litigio ¢ gerada pela sua extensa
duragdo, que se alonga por meses, anos ou décadas, sendo esse um fator verdadeiramente
desestimulante. Nao obstante, isso ndo impede que a busca pelo Judiciario continue sendo
propagada entre a sociedade, pois, para boa parte dos juristas, ¢ mais interessante que os seus
clientes busquem o contencioso, para que possa garantir uma assessoria juridica atemporal —
ressalvando-se que algumas dessas carecem o olhar do magistrado, em vista de sua capacidade
técnica e da propor¢ao do conflito.

O panorama da cultura do litigio fornece um nimero significativo de demandas,
conforme apresenta o Relatorio Justica em Numeros do CNJ, do ano de 2018, referente ao final

do ano de 2017:

O Judiciario chegou ao final do ano de 2017 com um acervo de 80,1 milhdes de
processos que aguardam uma solugdo definitiva. No entanto, o ano de 2017 foi o de
menor crescimento do estoque desde 2009, periodo computado para série histérica da
pesquisa, com variagdo de 0,3%. Isso significa um incremento de 244 mil casos em
relagdo a 2016. No periodo de 2009 a 2017, a taxa de crescimento médio do estoque
foi de 4% ao ano. O crescimento acumulado no periodo 2009-2017 foi de 31,9%, ou
seja, acréscimo de 19,4 milhdes de processos. (CNJ, 2018, online)

Dito isto, percebe-se que exigir celeridade a uma equipe composta por seres humanos
traduz um desejo praticamente intangivel, tendo em vista que, segundo dados reportados pelo
Justica em Numeros, durante o ano de 2017, cada magistrado julgou uma média de 1.819
processos, o equivalente a 7,2 casos por dia util, sendo o maior indice de produtividade desde
2009. Ademais, ndo apenas a falta de corpo de trabalho dificulta as resolugdes dos conflitos,
mas também o excesso de recursos processuais em demandas indteis ou desnecessarias

(SADEK; BASTOS ABRANTES, 2011).



Mario Sergio Cortella (2017) menciona o surgimento do conflito e do confronto
mediante as mais variadas formas de acesso ao poder, tanto no meio pessoal, quanto no meio
profissional. Esse acesso pode ensejar na criacao de crise por parte de jovens profissionais que
conseguem ascender nas suas carreiras com pouco, ou nenhum tempo de experiéncia, surgindo,
entdo, os conflitos. Ocorre que, nem sempre, os conflitos sdo vistos como algo negativo, dai a
mengdo do presente topico de que pode haver a necessidade de existéncia de um conflito na
vida das pessoas.

Segundo Cortella (2017), os conflitos sao sempre positivos. Tal afirmagao se da pelo
fato de que o conflito surge para criar, transformar e permitir o crescimento de algo. O conflito
move as emogoes, aprimorando a busca pela solu¢do, porém os confrontos sdo necessariamente
negativos, posto que ganham forga através da tentativa de anular o outro, muitas vezes, sem
motivo aparente, mas tdo somente pelo desejo do embate. Com isso, a sociedade possui
necessidade do conflito, uma vez que pode vir a incentivar a polaridade de debates, resultando
no crescimento da sociedade.

Nessas circunstancias, o Estado precisa direcionar as emogdes da sociedade, para que
o conflito possa ter um resultado produtivo, dado que essa precisa inspirar a interagdo social
com responsabilidade, embora os caminhos que as pessoas estejam tragando t€ém gerado um
comportamento hostil por mero aborrecimento. Esse direcionamento consiste em tentar
promover a cultura da paz através da justica conciliatoria, que deve investir em:

[...] valores, atitudes e comportamentos que reflitam e inspirem interagdo social e
partilha baseada nos principios de liberdade, justica e democracia, todos os direitos
humanos, tolerancia e solidariedade; que rejeitem a violéncia e se esforcem para evitar
conflitos, atacando suas causas para resolver os problemas através de didlogo e

negociagdo; e que garantam o pleno exercicio de todos os direitos ¢ os meios para
participar plenamente no processo de desenvolvimento de sua sociedade. 3’

O dialogo da negociagdo, que antes era compreendido como solugdo alternativa da
resolucao de conflitos, hoje ¢ visto pelo mundo juridico como uma necessidade de adequagao,
observando-se o tipo e a natureza do surgimento do problema, para que se verifique a técnica
adequada para ser solucionado. Essa mudan¢a de nomenclatura se deu pela percepcgao que cada
conflito possui sua peculiaridade, isto ¢, sua base de crescimento. Assim, quando do uso de uma
técnica realmente adequada para aquela determinada demanda, a sua solugdo podera ser mais

eficiente, transformando aquela situacdo em uma cultura de paz.

37 Tal teor encontra-se na Resolugio A/53/243 da Assembleia Geral da ONU, realizada em 2000, em que as Nagdes
Unidas convocaram um movimento mundial pela cultura de paz. No Brasil, 15 milhdes de pessoas assinaram
aderindo ao conteudo, que constava do Movimento 2000.



Se o conflito ¢ necessario, a sua ressignificagdo também o ¢, principalmente quando
da autocomposi¢do voluntaria de resolugdo de conflitos, posto que ndo existirdo figuras
antagdnicas, com alguém que perde e outro que ganha, mas sim duas partes que almejam
cooperar entre si para que ambas saiam ganhando (SALES, 2004). Essa ressignificagdo consiste
em ouvir com empatia e tentar fazer com que as partes vejam o conflito com o olhar do outro,
a fim de que busquem compreender as razdes de chegarem naquele problema.

E preciso perceber, todavia, que nio se pode generalizar, ¢ atentar que nem todo
resultado, ao final da negociagdo, serd justo, pois uma das partes pode estar em posi¢ao
infinitamente inferior a outra, cabendo ao terceiro facilitador da comunica¢ao conseguir romper
com essa diferenga, inclusive com ajuda dos advogados e/ou procuradores. Este €, entdo, o
papel do mediador, conciliador e arbitro, qual seja, o de se colocar no lugar do outro, ao passo
que deve enxergar a situacao externamente, a fim de que diagnostique o desequilibrio da relagao

e supere essa barreira.

4.4 Poder Judiciario como solucionador de conflitos

A inafastabilidade da jurisdicdo estatal estd prevista no artigo 5°, inciso XXXV, da
Constituicdo Federal de 1988, assegurando o direito de a¢do aos cidaddos brasileiros. Isso
implica em dizer que o Estado deve fornecer protecdo a quem teve o seu direito lesado,
concedendo o bem pretendido mediante o litigio. “Receber tutela jurisdicional significa obter
sensacdes felizes e favoraveis, propiciadas pelo Estado ou pelos arbitros mediante o exercicio
da jurisdicao” (DINAMARCO, 2016, p. 194).

Em sua maioria, o Poder Judicidrio possui perfil de modelo contencioso para resolver
um litigio, incentivando que as partes se enfrentem, centrando-se no passado, trabalhando com
arealidade formal, além de ndo trazer um resultado satisfatorio com grande numero de recursos
apos a sentenca (TARTUCE, 2018). A insatisfagdo com o resultado que o Judiciério oferece ao
jurisdicionado justifica-se pelo dualismo que permeia a solugdo: o ganha-perde.

O sistema judicidrio norteia-se pelo paradigma do ganha-perde, que possui, como base,
o principio bindrio: a exclusdo de uma terceira possibilidade de resolver determinado conflito,
sempre impondo a existéncia de um culpado e de um inocente. No entanto, esta ndo pode ser a
unica forma de observar a solu¢do de um problema. Assim, a linguagem terndria apresenta-se
como uma alternativa e traz a figura de um terceiro que busca transformar o conflito e expoe

outras possibilidades (TARTUCE, 2018). Dessa forma, a linguagem binaria ¢ regida pela



conjungdo “ou”, pois s6 existem duas possibilidades dentro de uma mesma situagdo, enquanto
a linguagem ternaria ¢ gerenciada pela conjungdo “e”, tendo em vista que possui o dever de
expor infinitas alternativas de solucao.
Pensar na solu¢ao dos problemas por intermédio do sistema binario ¢ ir de encontro a
uma realidade multiforme, posto que
(...) reduzir tudo ao dualismo do licito/ilicito, permitido/proibido, inocente/culpado, é
mutilar as infinitas possibilidades do comportamento humano. A mente humana tem

inumeras possibilidades de argumentar e avaliar as situagdes comportamentais, muito
além do raciocinio binario do Direito. (BUITONI, 2006, online)

Em outras palavras, a oportunidade de se oferecer possibilidades infinitas de resolver
um mesmo conflito permite que as pessoas observem que podem ganhar mutuamente de
diversas formas, diferentemente de arriscar obter o resultado pela linguagem binaria da sentenga
do sistema Judiciario, em que, necessariamente, havera um sucumbente. Portanto, a busca pela
humanizagdo do acesso a justica deve ser cogitada quando do uso da utilizacdo da técnica
terndria, a fim de garantir que cada um receba o que de fato ¢ devido, priorizando-se a situagdo

material dos envolvidos.

4.4.1 Risco continuado do processo

Apo6s o surgimento de um conflito, as partes t€ém a op¢ao de escolher o que fazer a
partir daquele momento: ndo encarar sua possivel resolu¢ado, leva-lo ao Judiciario, ou tentar um
acordo extrajudicial. Fato ¢ que dados relatados, anteriormente, pelo CNJ, demonstram o
macico desejo de uma solugdo estatal, posto que as pessoas ainda acreditam na ideia de que a
coercibilidade de obediéncia a decisdo so6 funciona, quando o Estado-juiz impde que o faca.
Nessas circunstancias, cabe a pesquisa académica e profissional apresentar possibilidades
outras que nao a de continuar arriscando uma sentenca judicial, a qual serd desfavoravel para,
pelo menos, uma das partes.

Ocorre que, conceituando o presente topico e sua mengdo ao titulo desta dissertagao,
o risco continuado do processo seria a escolha pela permanéncia em um processo ja iniciado e
que possui grandes chances da parte ndo imaginar o seu resultado final, porém devera estar
ciente de que havera necessariamente um ganhador e um perdedor. Conhecer quem ird ganhar
ou perder faz parte da assung¢do do risco de esperar a decisdo do juiz, enquanto, na opgao por
um acordo extrajudicial, a parte podera participar da solu¢cdo do seu processo.

O risco de continuar no processo fara com que a parte possa enfrentar dificuldades



envoltas por burocracias e ineficiéncia, posto que os numeros de demandas aumentam e fazem
com que as equipes das Cortes de Justica ndo deem a atencdo devida a cada tipo de conflito.
Essas dificuldades sdao comprovadas, quando a parte ndo logra mensurar o tempo em que seu
processo sera resolvido, restando sempre uma incognita sobre quando sua necessidade sera
atendida.

O Relatério Justica em Numeros de 2018, ano base 2017, do CNJ, trouxe dados
alarmantes, quando se fala em tempo processual de resolu¢ao das demandas, em que a duragdo
média de uma sentenca, em ambito estadual, na Justica Comum, pode demorar de 8 meses a 6
anos e 4 meses; ja nos Juizados Especiais, esse intervalo varia de 6 meses a 1 ano e 3 meses
(CNJ, 2018, p. 35). Quanto a Justi¢a Federal, em processos comuns, a publicagdo de sentenca
varia de 1 ano e 11 meses a 6 anos, e, nos Juizados Especiais Federais, pode chegar a 1 ano e 8
meses nas turmas recursais (CNJ, 2018, p. 43). Assim, a parte que optar que sua demanda seja
resolvida via judicial saberd que estara arriscando que o resultado seja proclamado entre essas
variagdes temporais. Questiona-se: ¢ esse um prazo razoavel de espera para quem esta
socorrendo o seu direito?

Conforme dados reportados pelo Conselho Nacional das Instituicdes de Mediagao e
Arbitragem - CONIMA (2016, online), o intervalo médio de duragdo de uma mediacao ¢ de, no
maximo, dois meses, a depender da disposicdo que as pessoas tém de marcar novas sessoes.
Caso sejam pessoas colaborativas, a duracdo de uma solug@o do conflito podera ser bastante
reduzida. Ja as sessoes de conciliagdo vao de 20 minutos a 1 hora, no maximo, a depender do
tipo de conflito. Por fim, a duracdo média de sessdes de arbitragens pode durar até 16 meses
(CONJUR, 2018, online).

Dessa feita, percebe-se que o risco de continuar no processo pode desgastar a parte em
diversos quesitos, desde a indigestao do desconhecimento do seu resultado, até o gasto continuo
com advogados pelo longo tempo de tramitagdo que pode vir durar - além de tantos outros
obstaculos que serdo enfrentados posteriormente. Porém, ¢ importante deixar claro que esta
pesquisa ndo pretende ceifar o trabalho realizado pelo Poder Judicidrio através da
heterocomposicao, mas sim de oportunizar o estudo em torno de outras possibilidades de

pacificagao de conflitos.

4.4.2 Obstaculos do acesso a justica

Os obstaculos do acesso a justica apresentam-se ndo apenas no momento inicial, em

que a parte esta buscando socorrer o seu direito, mas também durante todo o processo, quando



suas prerrogativas enquanto jurisdicionado ndo s3o devidamente atendidas. Esse ndo
atendimento pode se manifestar desde a falta de um bom tratamento com a parte, quando ela se
direciona ao cartorio, para obter informagdes de seu processo, até a demora da expedicao de
um despacho de mero expediente, para movimentar o processo.

Por isso, faz-se premente a necessidade de se estudar novos meios de cooperagdo para
a parte que ndo consegue alcancar o Poder Judicidrio na sua esséncia, tendo a sua figura
processual violada. Watanabe (2011) conceitua essa figura como “justica substancial”, em que
0 acesso a justica apenas existe quando ha o acesso a ordem juridica justa, sendo esta uma
verificagdo da realidade multifacetada do conflito, quando o Poder Publico tem o dever de
assegurar a atencao devida.

A ideia desse atendimento nao deve se restringir ao aspecto formal ou material de um
processo ja existente, mas também na busca por solucao de simples problemas juridicos, sejam
eles meras obtencdes de documentos ou orientacdes juridicas, por intermédio do sistema
pluriprocessual do Poder Judicidrio, quando do oferecimento dos servigos de seus mais diversos
agentes.

Neste pensamento,

O cerne do acesso a justiga ndo €, em consequéncia, possibilitar que todos vdo a
tribunal, mas sim que se realize a justica no contexto em que se inserem as partes,
salvaguardada a imparcialidade de decisdo e a igualdade efectiva das partes perante
esse meio de administragdo da justica. (PEDROSO; TRINCAO; DIAS, 2002, p. 5)

Com isso, rememorando o art. 5.°, XXXV, da CF/88, o art. 3° do Codigo de Processo
Civil de 2015 remete ao principio do acesso a justica, afastando a possibilidade de o Estado ndo
dar atencdo a ameaga ou lesdo a algum direito. Para tanto, menciona o uso dos métodos de
solugdo consensual de conflitos (§ 2°), através da arbitragem (§ 1°), e destaca um forte incentivo
a realizagdo de conciliagdao e mediagao (§ 3°). Este ultimo paragrafo deve vir acompanhado de
uma forte politica de mudanca de mentalidade dos antigos e atuais juristas, tendo em vista que
muitos ainda ndo percebem favoravelmente a oportunidade de resolver um conflito para além
de seu controle.

E fato que o objetivo primordial do Poder Judiciario ¢ desatar conflitos, no entanto,
ele ndo deve considerar apenas a cultura da sentenga, mas principalmente as outras formas de
resolver um problema, principalmente, quando tais meios conseguem propagar a pacificagao
social. Watanabe (2011) traz a sentengca como uma solucio adjudicada dos conflitos, mas que
¢ acompanhada de um consequente aumento no niimero de recursos, que congestionam as
instancias ordinarias e superiores, bem como a Suprema Corte.

Além disso, o veredito juridico aumenta a quantidade de execugdes judiciais,



demonstrando morosidade e ineficacia, pois “constitui o calcanhar de Aquiles da Justica”
(WATANABE, 2011, p. 2). Dessa feita, a propria cultura da sentenca pode ser vista como um
obstaculo do acesso a justica, mesmo precisando ser movimentada através de uma agao, posto
que tal cultura ¢ intrinseca ndo somente ao Poder Judiciario, mas a toda a sociedade.

Outro obstaculo estd na mentalidade dos juristas, que ainda reconhecem que as
técnicas processuais sdo o Unico caminho de acesso aos tribunais - pensamento que merece
deve ser reavaliado (CAPPELLETTI; GARTH, 1998). Dessa forma, sempre que a sociedade
buscar orientacdes juridicas, serd direcionada para a resolugdo nos moldes do modelo
contencioso, em que podera ter o seu problema resolvido, mas nio transformado em algo
positivo.

Nessa toada, quando da tentativa de acesso a justica por intermédio do modelo
contencioso, o jurisdicionado ird se deparar com obstaculos de carater econdmico, social e
cultural (PEDROSO; TRINCAO; DIAS, 2002). Os problemas de carater econdmico
compreenderdo todo o aparato financeiro formal para que o processo seja considerado valido
dentro do Poder Judiciario, desde as custas iniciais, até o gasto com profissionais afins que
poderao ser elencados para a solu¢ao daquele problema, como os peritos. Com isso, somando-
se todos esses custos, 0 acesso a justica torna-se invidvel para boa parte da populagdo, além de
ndo ser interessante em causas de pequeno valor.

Deve-se lembrar que, geralmente, quanto menor o escaldo do cidaddo na sociedade de
renda, menor ¢ o seu conhecimento em torno dos seus direitos, e isso faz com que a
discriminacao social se enraize inclusive na busca pelo socorro de suas prerrogativas. Dali,
manifestam-se os problemas sociais e culturais, em que impera a maxima de que apenas 0s
abonados tém acesso, desde o cartorio, até o magistrado, € que, em dez minutos de conversa,
0s mais ricos terdo maior probabilidade de ter o seu direito assegurado que um pobre que nao
conhece ninguém.

Vale salientar que estudos realizados em Portugal concluiram que a sociedade
portuguesa tem um bom acesso ao direito vigente, conhecendo os seus direitos (PEDROSO;
TRINCAO; DIAS, 2002), porém esse resultado ndo interfere, de forma direta, no aumento de
processos em seus tribunais. Em contrapartida, 20% da populac¢do ndo tem conhecimento algum
sobre as formas de reparar judicialmente lesdo ou ameaga a direito, fazendo com que a
discriminacao social envolva necessidades de mudanga no processo de socializagdo e de valores
que sao dificeis de ser transformados.

Dessa maneira,

(...) todos os problemas devem ser enfrentados simultaneamente, buscando-se o



aperfeicoamento do acesso a justica aos necessitados, além de promover-se o
aprimoramento das regras processuais ¢ da administra¢ao da justiga, sem descuidar de
proporcionar mecanismos diferenciados para conflitos que possam ser eficazmente
tratados por técnicas peculiares. Nessa medida, devem ser consideradas multiplas
abordagens e diretrizes ao tratarmos do acesso a justica. (TARTUCE, 2018, p. §3).

Destarte, a busca por solugdes de determinado conflito deve ser encarada diante de
uma realidade multifacetada, em que sejam considerados os seus obstaculos, desde o aspecto
econdmico, até as situagdes sociais e culturais das partes envolvidas, para entdo possibilitar a

transformag¢do do problema em acesso a justica de fato.

4.4.3 Formagao do jurista e a necessaria mudanca de mentalidade

As grades curriculares de varios cursos de Direito possuiam uma tradi¢do contenciosa
que ndo permitia que o estudante tivesse acesso as variadas técnicas do encaminhamento de
controvérsias, fazendo com que o ensino a sociedade se remetesse somente a aceitar a
imposicdo de um resultado final elaborado pelo magistrado. A edi¢cdo da Resolugdo CNJ n°
125/2010, a qual trata da Politica Judicidria Nacional de tratamento adequado de conflitos, no
ambito do Poder Judiciario, trouxe um incentivo para a inclusao dessas discussdes na formagao
dos juristas.

Até 0 ano de 2010, o nimero de advogados chegou a 648.753 mil (OAB, 2010, online),
desconsiderando-se o nimero de bacharé¢is em Direito, o qual a estatistica da Ordem dos
Advogados do Brasil estima em mais de 1 milhdo até o ano de 2011 (OAB, 2011, online).
Segundo dados atuais reportados pelo setor institucional do quadro de advogados da OAB,
estima-se que existem 1.199.381 profissionais da advocacia regulares e cadastrados (OAB,
2019, online). As informagdes apontadas almejam mostrar a dificuldade que se enfrenta hoje
de conseguir mudar a mentalidade de juristas anteriores ao ano de 2010, tendo em vista que
poucos tiveram acesso as novas formas de solu¢ao de um conflito, sendo formados e treinados
para tdo somente litigar.

Uma das formas mais eficazes de mudar esse cenario seria a de incluir disciplinas
durante o curso de Direito que pudessem despertar a atengdo dos estudantes para a promog¢ao
da pacificacdo social. Afinal, o juramento que ¢ realizado ao final do curso ndo ¢ mera
formalidade, tanto que, se for apresentado de forma inadequada, poderd inclusive invalidar a
colagdo de grau. Posto isso, durante o juramento, o futuro bacharel devera proferir as seguintes

palavras:

Juro, no exercicio das fungdes de meu grau, acreditar no Direito como a melhor forma



para a convivéncia humana, fazendo da justi¢ca o meio de combater a violéncia e de
socorrer os que dela precisarem, servindo a todo ser humano, sem distingdo de classe
social ou poder aquisitivo, buscando a paz como resultado final. E, acima de tudo,
juro defender a liberdade, pois sem ela ndo hé Direito que sobreviva, justica que se
fortaleca e nem paz que se concretize.

Buscar a paz como resultado final ndo ¢ o comportamento visto pela maioria dos
advogados ao fim do processo. Além do mais, o desejo ¢, por vezes, protelar o término daquele
problema, posto que, quanto mais o processo se arrasta no tempo, mais honorarios oriundos de
assessoria juridica o advogado recebera. Nessas circunstancias, onde esta a preocupacao com
“a melhor forma para a convivéncia humana”? As partes litigantes poderdo voltar a conviver
normalmente ap6s um processo desgastante, demorado e estressante, em que podem ter havido
insultos, ofensas e ameagas longe dos olhos do magistrado?

Na Universidade Federal da Paraiba, em 17 de junho de 2008, houve a aprovagao da
Resolugdo ntimero 49, que criou o Projeto Politico-Pedagogico do Curso (PPC) de Graduacao
em Direito, Bacharelado em Ciéncias Juridicas, do Centro de Ciéncias Juridicas, Campus I, o
qual fora aproveitado para o Campus Santa Rita, atual Departamento de Ciéncias Juridicas.*®
A Resolugao 49/2008 considerou o Parecer da Camara de Educagdo Superior do Conselho
Nacional de Educagdo de n° 211/2004, publicado no DOU, secdo 1, p. 24, de 23 de setembro
de 2004, que aprovou as Diretrizes Curriculares Nacionais do Curso de Graduagdo em Direito.

Assim, contrariando o ritmo normal das demais universidades, principalmente
privadas, a UFPB estabeleceu, ja no ano de 2008, em sua grade curricular, a necessidade de
haver o despertar, no estudante de Direito, de senso critico e da visdo integral do fendmeno
juridico, através da oferta de disciplinas formativas obrigatdrias e optativas (1.I1I — Resolugao
49/2008). Nas disciplinas de Estagio Supervisionado, fora deliberada a criagao da Pratica IV, a
qual se tratava de estudos em torno da Solucdo Pacificadora de Conflitos, bem como nas
disciplinas de Conteudos Complementares Obrigatdrios criou-se a parte tedrica da Mediagdo e
Arbitragem.

Segundo o Parecer n° 635 de 2018, homologado em 17/12/18, do Ministério da
Educagdo, o qual trata sobre a Revisdo das Diretrizes Curriculares Nacionais do curso de
graduacdo em Direito, o crescimento dos cursos de area juridica no Brasil cresceu

significativamente, nos ultimos anos. No Brasil, no ano de 2004*, o nimero de cursos de

38 Informacdes retiradas do Sistema Integrado de Gestdo de Recursos Humanos da Universidade Federal da
Paraiba. Disponivel em:
https://sigrh.ufpb.br/sigrh/public/colegiados/filtro_busca.jsf;jsessionid=70950893068610549454A8E9652730A1
Acesso em 12 mar. 2019.
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Direito nas universidades privadas era de 677 e, ja no ano de 2016, essa cifra subiu para 1.014.
Isso fez com que o MEC atentasse para a necessidade de um debate junto aos o6rgdos
representativos da classe, especialistas e conselhos da educagdo, a fim de que discutisse a
importante regulacdo dos cursos de Direito, que cresciam de forma alarmante. Esse debate
gerou a cria¢do do processo de elaboragdo das novas diretrizes curriculares nacionais do curso
de Direito, no ano de 2014.

Isso feito, em 2014, por intermédio do Ministro da Educacdo (Aloizio Mercadante),
foram ouvidos os interesses da sociedade na Camara Consultiva Tematica de Politica
Regulatéria do Ensino Juridica da Secretaria de Regulagao e Supervisao da Educagdo Superior,
com a finalidade de alterar as Diretrizes Curriculares Nacionais da Educac¢ao Superior. No ano
seguinte (2015), o Conselho Nacional da Educagdo indicou a criacao de uma comissao, cujo
objetivo era revisar a Resolu¢do CNE/CES n° 9/2004.

Assim, a Portaria CNE/CES n° 1/2015 instituiu a participacdo de alguns nomes de
profissionais da area juridica e da educagdo, entre eles, o professor, advogado e Conselheiro
Federal da OAB/PB, egresso da UFPB, Rogério Magnus Varela. Desde entdo, até o ano de
2017, essa comissdo atuou em debates sobre o tema, organizando seminarios e¢ audiéncias
publicas com o intuito de fomentar a discussdo de reformular as atuais Diretrizes Curriculares
Nacionais do curso de Direito. Dessa feita, houve a aprovacao das mudangas propostas pela
Portaria n° 1351 do Ministério da Educacdo, a qual homologa o Parecer n° 635/2018, que
instituiu alteragdes para ajustar a estrutura dos cursos de Direito e estabelecer disciplinas
obrigatorias que deverdo ser introduzidas na base curricular, entre elas, a Mediagdo,
Conciliacdo e Arbitragem, obrigando as universidades privadas, sem exce¢do, a adaptar-se a
mudanga de mentalidade na formagao dos juristas.

A portaria é muito bem—vipda porque os cursos de direito tradicionalmente formam
os alunos para o conflito. E uma mudanga de cultura e tem que comegar nas escolas

de direito. Além de treinar as pessoas para essas novas formas de solucdo, ¢ preciso
formar essa nova cultura.*’

Essa ¢ a opinido da Secretaria Nacional de Justica, Maria Hilda Marsiaj (2019), por
considerar que hé necessidade de mudanca de mentalidade por parte dos juristas, sejam eles
estudantes ou graduados, tendo em vista que haverd, inegavelmente, uma reformulagdo da
cultura juridica de litigio. Logo, apenas por intermédio da mudanca de mentalidade, sera

declarada como uma boa demanda aquela que for prevenida ou que for submetida, previamente,

“Fonte:  Ministério da Justicga e Seguranga Publica, em 20/02/2019. Retirado do site
http://www.mediararbitragem.com.br/arquivos/1572 Acesso em 14 mar 2019.




as técnicas adequadas de resolucdo de conflito, porém, se, ainda assim, a demanda for ajuizada,
¢ possivel que, durante o processo, antes mesmo da sentenca de 2° grau, seja realizada uma
conciliacdo, que, se bem conduzida, podera ter, como resultado final, um acordo (MANCUSO,

2004).

4.5 Técnicas adequadas de resolucao de conflito

As técnicas adequadas de resolugdo de conflito guardam um debate em torno de suas
nomenclaturas. Se, antes, elas se chamavam “técnicas alternativas”, agora existe uma ideia
trazer a maior adequacao da solugdo consensual através da analise conflito a conflito, posto que
cada técnica possui a sua formalidade e objetivos diferentes de como resolver um problema.
Antes de tratar a respeito, ¢ interessante tragar que essas técnicas trouxeram uma nova realidade
ao Poder Judiciario, quando implementou a possibilidade de um sistema chamado
“multiportas”.

O sistema multiportas significa dizer que “é o complexo de op¢des que cada pessoa
tem a sua disposi¢do para buscar solucionar um conflito a partir de diferentes métodos”
(LORENCINI, 2012, p. 57), isto ¢, faculta-se ao jurisdicionado a escolha de solucionar o seu
conflito com a técnica que julgar interessante. Figurativamente, seria como se a parte estivesse
com o seu conflito em maos e observasse portas a sua frente, cada uma com um método
diferente, escolhendo a que mais simpatizar para resolver o seu problema. A ideia de sua criagao
(Multi-door Courthouse System) surgiu nos Estados Unidos da América, em meados de 1976,
por intermédio do professor da Faculdade de Direito de Harvard, Frank Sander, que viu, na
defasagem de atendimento do Poder Judicidrio americano, uma oportunidade de apresentar
novas formas de solugdo de conflitos.

Dito isso, em 06 de agosto de 2015, o senador Vicentinho Alves (PR-TO) sugeriu uma
proposta de emenda a Constitui¢gao (PEC 108/2015) que inseria as solugdes extrajudiciais de
conflitos como mais um direito fundamental ao cidaddo. Assim, seria necessario acrescentar
mais um inciso (LXXIX) ao texto do artigo 5° da Constitui¢do Federal, asseverando que “o
Estado estimulard a ado¢ao de métodos extrajudiciais de solugdo de conflitos” (SENADO
FEDERAL, 2015).

O senador justifica a sua proposta legislativa mostrando, através de dados estatisticos,
que, embora haja um esfor¢o dos integrantes do Poder Judicidrio para que os conflitos sejam
devidamente atendidos, o crescimento de processos € vertiginoso, de modo que, em 2013, ja se

somavam mais de 120 milhdes de agdes tramitando, inviabilizando uma atuacao mais especifica



para cada tipo de conflito. Com votos favoraveis, desde 21 de dezembro de 2018, a referida
PEC aguarda o desarquivamento em virtude do final da legislatura, nos termos do artigo 332
do Regimento Interno do Congresso Nacional.

Ocorre que a denominagao multiportas remete a ideia de que as técnicas de resolucao
de conflito sdo alternativas, isto ¢, conjugadas pela expressdo “ou”. Assim, a parte poderia
escolher qual técnica seria utilizada no seu conflito, ao seu bel prazer: ou mediagdo ou
conciliacao ou arbitragem, sem nenhum estudo mais profundo sobre o tema.

Nessas circunstancias, para que cada conflito seja resolvido da forma mais adequada
possivel, o Conselho Nacional de Justica emitiu a Resolugdo n® 125 de 29 de novembro de
2010, cujo objetivo era dispor “sobre a Politica Judicidria Nacional de tratamento adequado dos
conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario e da outras providéncias”, trazendo o
termo da adequagdo aos métodos de solu¢ao consensual. Apds isso, o CNJ implementou,
através da Resolucdo n° 661/2011, a sugestdo de todas as comarcas judiciarias de criar os seus
Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos e Cidadania, tornada obrigatdria ap6ds o advento do
Cdodigo de Processo Civil de 2015.

Esses CEJUSC’s seriam responsaveis por tratar de conflitos processuais, pré-
processuais e promover a cidadania. Dessa feita, cada conflito seria analisado por suas varas, a
fim de serem encaminhados para o CEJUSC responsavel, de acordo com cada natureza, fossem
eles fiscais, civeis ou de execugao fiscal, por exemplo.

A importancia de se avaliar a oportunidade de resolver um conflito fora da orbita
litigiosa ja se mostrou interessante devido aos obstaculos enfrentados por essa escolha, desde a
morosidade do Poder Judiciério, ao fato de ndo se aproximarem das partes, a fim de entender o
problema. Nao suficiente, a adequagdo se d4, sobretudo, no intuito de perceber qual o tipo de
técnica se encaixa melhor em determinada situagcdo, desde a necessidade de se observar se
existem relagdes continuadas entre as partes conflitantes, até a constatacdo de que aquele
problema precisa ser preferivelmente avaliar por um especialista.

Neste topico, havera a analise de cada tipo de conflito cuja finalidade serd perceber
que uma técnica ¢ mais adequada que outra quando for observada a natureza e de que maneira

surgiu o conflito.

4.5.1 Negociagao direta e alteridade

A alteridade da negociagdo direta apresenta uma mudanga no comportamento da

sociedade, quando as partes nao precisam da intervenc¢do, presenca ou influéncia de terceiros



para resolver os seus conflitos. Essa técnica, também denominada autocomposicao, aviva no
ser humano o seu maior grau de empatia, por ndo precisar recorrer ao Poder Judiciario ou a uma
Camara de Solugao de Conflitos privada.

Essa mudanca de comportamento traz uma grande vantagem na escolha pela
negociacao direta, posto que “preserva a autoria e a autenticidade dos negociadores na solugao
dos proprios conflitos, ndo existindo nada mais adequado e duradouro do que uma solugdo
autonegociada” (GARCEZ, 2004, p.1). Nesta técnica, as partes experimentam o
empoderamento de decidir o resultado final do seu problema. Nesta nuance,

A busca de meios que possibilitem o consenso vem sendo a tonica nas organizagoes,
na legislag@o e na atuag@o dos Orgdos estatais na administracdo da justica; afinal, é

extremamente vantajoso que as partes se comuniquem para buscar superar impasses.
(TARTUCE, 2018, p. 26)

No entanto, essa busca pela paz no resultado final nem sempre ¢ equilibrada, uma
preocupacdo das negociacdes diretas, posto que uma das partes pode sair dessa solucao de
forma negligenciada se comparada a outra, em virtude da falta de conhecimento. Destarte, um
acordo orientado por uma pessoa treinada para tal pode vir a ter mais vantagens do que uma
negociagao direta.

Essas autocomposi¢des podem ser divididas em unilateral e bilateral. A
autocomposicao unilateral ocorre quando a solug¢do do ato ¢ exercida Unica e exclusivamente
por uma das partes envolvidas, por questdes de disponibilidade de seu direito, configuradas pela
renuncia, desisténcia ou reconhecimento juridico do que esta sendo solicitado (TARTUCE,
2018). A renuncia pode se manifestar tanto na seara material, quanto processual, em que no
plano material apresenta-se nas mais variadas situagdes, como nos direitos reais ou na remissao
em caso de direito creditério (MONIZ DE ARAGAO, 2000).

Em se tratando da remissao no direito creditdrio, observa-se o ato que merece destaque
no campo da alteridade, que seria o perddo da divida da parte contraria, de acordo com o artigo
385 do Codigo Civil. A desisténcia configura-se, no plano processual, quando a parte pode
voltar atras da acdo demandada, nos casos em que ¢ possivel fazé-lo, com base no principio da
disponibilidade processual (TARTUCE, 2018). Atente, porém, que ndo se pode desistir da agcao
nos casos que versem sobre direitos indisponiveis e quando ja houver a citagcdo do demandado.
Ja o reconhecimento juridico do pedido compreende-se quando o réu reconhece o pleito do
autor, isto ¢, esse ato retira a composi¢ao jurisdicional da demanda, uma vez que o processo se
encerra pelo fato de uma parte concordar com a outra (MONIZ DE ARAGAO, 2000).

A autocomposicdo bilateral indica a disposi¢do de ambas as partes em resolver o



problema, as quais, quando conseguem chegar a um resultado final de acordo sem a intervengao
de um terceiro, configuram a negociacao. Com isso,
A negociagao pode ser entendida como a comunicagao estabelecida diretamente pelos
envolvidos, com avangos e retrocessos, em busca de um acordo; trata-se do mais

fluido, basico e elementar meio de resolver controvérsias, sendo também o menos
custoso. (TARTUCE, 2018, p. 42).

Uma forma de compreender como funciona a conquista da negociacao direta ¢ através
de um exemplo simples que ocorre dentro de uma biblioteca, em que dois estudantes estdo
buscando melhores condi¢des de pesquisar os seus trabalhos. Contudo, uma janela se torna a
causa da falta de um consenso entre eles, quando um deseja que a janela fique aberta por gostar
de estudar com ar fresco, ¢ 0 outro se sente incomodado com a corrente de ar. Assim, oS
estudantes conversaram ¢ chegaram a conclusdo que poderiam abrir uma janela mais
lateralizada, a fim de que o ambiente de estudo se tornasse propicio para ambos. Percebe-se,
entdo, que foi necessario que eles saissem de suas posi¢cdes fechadas e visualizassem outras
formas de resolver aquele problema.

Como objeto de exemplo pratico-juridico, observa-se uma demanda imobilidria entre
locador e locatario no que tange ao valor do aluguel, em que, em vez de tratarem tdo somente
de numeros, as partes conversam e concordam com concessdes mutuas, como melhorias
realizadas no imovel em troca do abono e/ou adiamento do aluguel. Essas concessdes reciprocas
resultam em um bom acordo, quando as partes percebem que, para a solu¢do de um problema
ser boa para todos, cada um tera que ceder um pouco.

A obra Como chegar ao sim: negociagdo de acordos sem concessoes, de Roger Fisher
(2014), elenca alguns principios norteadores que devem ser observados quando da negociacao
direta. Fisher (2014) aponta que esse método ndo deve negociar em cima de posicoes, as quais
sdo, na maioria das vezes, fechadas, mas sim focar os interesses apresentados. Além disso, ¢
necessario separar as pessoas dos problemas, a fim de que haja a promoc¢ao do respeito mutuo,
gerando confianga entre as partes envolvidas. Por fim, deve ser considerada a possibilidade de
ganhos reciprocos, almejando o equilibrio no resultado final.

Desse modo, “0 acordo pode ser obtido em um procedimento de intensas negociagdes
e vir a configurar titulo executivo” (TARTUCE, 2018, p. 45) para que os individuos possam ter
forca de coercitividade quando da ndo execugdo dos termos acordados. Com isso, tem havido
grandes estimulos por parte do ordenamento juridico para a utilizagdo dos atos negociais,
principalmente, ap6s a promulgacdo do CPC/2015, tendo em vista que tais atos sdo

considerados menos custosos e mais proximos das pessoas.



4.5.2 Mediacao como transformadora do conflito

O surgimento da mediag¢ao dentro do processo legislativo se iniciou através do Projeto
de Lein® 4.827/1998, de autoria da deputada Zulai¢ Cobra, que possuia o interesse de definir o
que ¢ mediagdo e elencar algumas disposi¢des a respeito de seu procedimento. Em 2002, na
Camara dos Deputados, o referido PL fora aprovado e levado ao Senado Federal,
transformando-se no Projeto de Lei da Camara n°® 94/2002.

No entanto, durante o ano de 1999, o Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP)
ja estava em discussdo acerca do tema, criando uma comissdao, cujo intuito era elaborar um
Anteprojeto de Lei sobre o uso da mediacao no processo civil. Essa criagdo culminou em varios
debates publicos e elaborou um texto final sobre o assunto, apresentado ao governo federal.
Tendo em vista a existéncia do PL da Deputada Zulai€é Cobra ja aprovado na Camara, o
Ministério da Justica julgou conveniente convida-la para debater sobre o tema, elaborando um
texto consensual e fortalecendo uma estratégia para encaminhar ao Relator do Projeto no
Senado Federal, o senador Pedro Simon, que, todavia, utilizou o texto apresentado pelo IBDP,
alterando-o em alguns aspectos (PINHO, 2011).

Durante a Emenda Constitucional n°® 45 de 2004, conhecida como a “Reforma do
Judiciario”, o governo federal apresentou diversos Projetos de Lei solicitando a modificagdo do
Codigo de Processo Civil. Em margo de 2006, o novo relatorio n® 94 foi recebido e aprovado
pela Comissao de Constituicao e Justica (CCJ), porém com algumas emendas que prejudicavam
o texto inicial da proposta. Assim, a proposta ficou parada desde agosto de 2007, até que,
quando ja ndo mais existiam esperangas em torno do feito, em 2009, foi convocada uma
Comissao de Juristas, cuja presidéncia pertencia ao Ministro do Superior Tribunal de Justiga
Luiz Fux, sob o intento de apresentar o Novo Codigo de Processo Civil.

Nesse interregno, fora criado um novo Anteprojeto de Lei que foi logo convertido em
Projeto (n° 166/2010), sendo submetido a varias sessdes publicas, a fim de fomentar a discussao
em torno do tema, recebendo um substitutivo, cuja relatoria era do senador Valter Pereira. O
projeto foi votado e levado a Camara com numeragao de 8046/2010, transformando-se na Lei
Ordinaria n°® 13.105, de 16 de marco de 2015, o Novo Codigo de Processo Civil.

O surgimento do Novo Cédigo de Processo Civil - que hoje ja ndo ¢ considerado tao
novo assim - possibilitou a criacdo da Lei de Mediagdo, Lei n® 13.140, de 26 de junho de 2015,
a qual dispde sobre a mediag¢do entre particulares como meio de solugdo de controvérsias e

sobre a autocomposi¢ao de conflitos no ambito da administracao publica. Essa lei possibilitou



discussdes em torno de todos os demais métodos autocompositivos de resolugdo de conflitos,
tanto na instancia privada, quanto publica.
Nesse esfor¢o, observar o instituto da mediacao sob o olhar da transformag¢ao de um
conflito ¢ trazer a ideia de que esta técnica pode humanizar o direito, uma vez que havera o
empenho de resolver determinado problema com o intuito de atingir a paz social. Esse esfor¢o
sera desenvolvido por um terceiro imparcial, que tentard promover a facilitacdo de um dialogo
entre as partes conflitantes. Assim, a mediagao ¢
(...) um método fundamentado, tedrica e tecnicamente, por meio do qual uma terceira
pessoa, neutra e especialmente treinada, ensina os mediandos a despertarem seus
recursos pessoais para que consigam transformar o conflito em oportunidade de

construgdo de outras alternativas, para o enfrentamento ou a prevengao de conflitos.
(BARBOSA, 2004, p. 3)

Os mediandos sdo as partes envolvidas no conflito e que permitem que a mediagdo
seja a técnica utilizada na solu¢do do seu problema. No entanto, embora o mediador atue na
figura de um terceiro facilitador da comunicacao, ele nao pode manifestar-se ativamente,
propondo o acordo para as partes, mas, durante a sessao, deve semear caminhos que fagcam com
que as partes definam autonomamente como seria o melhor resultado final para ambas.

O mediador deve valer-se de técnicas utilizadas por psicdlogos, encorajando as pessoas
a criarem o seu acordo de forma independente, ndo apontando diretamente como deveria ser
realizado o acordo. Dessa maneira, a mediacao tera o condao de restaurar a comunicacao entre
as partes, uma vez que incentiva que elas proponham, entre si, a melhor forma de solucionar
determinado conflito. O objetivo da media¢do ndo ¢ tdo somente finalizar o conflito por
intermédio de um acordo, mas sim de fazer com que esse acordo transforme a situacao de forma
a nao mais surgirem problemas em torno do mesmo tema, bem como de reduzir obstaculos
emocionais, dado que a maioria dos problemas sdo familiares.

Logo, ao contrario do que muitos pensam, a media¢ao nao ¢ utopia (SIX, 2001) e deve
ser vista como algo benéfico ao exercicio da cidadania, uma vez que busca proteger a dignidade
da pessoa humana e reconhece que existe subjetivismo pessoal, convidando a um dialogo
transformador de conflito. A media¢do esquece a polaridade e impulsiona a existéncia de um
terceiro que faz nascer o didlogo e, por fim, consegue compreender o conflito enquanto
condi¢do humana, de forma a utilizar dos métodos autocompositivos como forma de atuagao

no tratamento de conflitos (RODRIGUES, 2018).



4.5.3 Conciliagdo humanizadora

Realizando uma rédpida historicidade em matéria constitucional sobre a existéncia da

conciliagdo, observou-se sua citacdo desde o advento da primeira Carta Constitucional. Esse

historico ndo serd algo muito profundo, tendo em vista que o foco desta pesquisa ndo ¢ esse,

mas apenas indicar ao leitor que a conciliagdo nao ¢ algo tdo novo quanto parece.

A conciliagdo comecou a ser introduzida, de forma legal, na Carta Constitucional de

1824, em que no artigo 61 preconizou que “sem se fazer constar, que se tem intentado o meio

da reconciliagdo, ndo se comecara Processo algum”. J& a Constitui¢do de 1891 ndo mencionou

o tema. O instituto voltou a ser mencionado na Constituicdo de 1934, no pardgrafo tnico do

artigo 122:

Art. 122 - Para dirimir questdes entre empregadores e empregados, regidas pela
legislagdo social, fica instituida a Justi¢a do Trabalho, a qual ndo se aplica o disposto
no Capitulo IV do Titulo I.

Pardgrafo unico - A constituicdo dos Tribunais do Trabalho e das Comissdes de
Conciliacdo obedecerd sempre ao principio da eleicdo de membros, metade pelas
associagdes representativas dos empregados, e metade pelas dos empregadores, sendo
o presidente de livre nomeag@o do Governo, escolhido entre pessoas de experiéncia e
notoria capacidade moral e intelectual.

Em 1937, a Constituigdo da Republica ja trouxe uma contribui¢do interessante para o

avanco do tema:

Art 18 - Independentemente de autorizagdo, os Estados podem legislar, no caso de
haver lei federal sobre a matéria, para suprir-lhes as deficiéncias ou atender as
peculiaridades locais, desde que ndo dispensem ou diminuam as exigéncias da lei
federal, ou, em ndo havendo lei federal e até que esta regule, sobre os seguintes
assuntos:

d) organizagdes publicas, com o fim de conciliagdo extrajudiciria dos litigios ou sua
decisdo arbitral,

A Carta Constitucional de 1946 limitou-se a criar 6rgaos dentro da Justica do Trabalho

que trabalhariam a conciliagdo, porém sem explicar sobre o objetivo deste instituto:

Art 122 - Os 6rgéos da Justica do Trabalho sdo os seguintes:
I - Tribunal Superior do Trabalho;

I - Tribunais Regionais do Trabalho;

IIT - Juntas ou Juizes de Conciliagdo e Julgamento.

A Constituicdo de 1967 permaneceu com as mesmas condigdes da anterior, e a Emenda

Constitucional de 1969 limitou o uso da conciliacdo apenas para aos conflitos trabalhistas. A

Carta Constitucional atual (1988) manifesta-se sobre o assunto da seguinte forma:

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, € os Estados criardo:

I - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes
para a conciliagdo, o julgamento e a execugao de causas civeis de menor complexidade
e infragdes penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e



sumarissimo, permitidos, nas hipoteses previstas em lei, a transagdo e o julgamento
de recursos por turmas de juizes de primeiro grau;

ApOs essa breve andlise, percebe-se que, muito embora a Constituicdo de 1937 tenha
inaugurado a discussao em torno do tema, apenas a Constitui¢do de 1988 ampliou o campo de
atuacdo da conciliagdo (BRUNO, 2001). Com isto, “a partir da Carta Republicana de 1988, o
acesso a justica ganhou posicao de direito fundamental, o que motivou o implemento de uma
visdao mais instrumental do referido instituto” (BRUNO, 2001, p. 184).

Iniciando os debates em torno do instituto, existe o habito de se confundir mediagao
com concilia¢do, em vista de ambos serem métodos autocompositivos de resolugdo de conflitos
e precisarem da figura de um terceiro imparcial para presidir e conduzir a sessao. Ocorre que o
conciliador possui o conddo de intervir de forma mais direta na formulacdo do acordo,
indicando e sugerindo tratativas até chegar a um resultado final, seja ele de acordo ou nao.

O objetivo da conciliagdo e de seu conciliador ¢ fazer com que aquele conflito ndo
gere complicagdes futuras, empenhando esforcos para ter um resultado proveitoso, a fim de
evitar dispéndio posterior de tempo e dinheiro, (VEZZULLA, 2001). Nao obstante, embora o
conciliador possa e deva sugerir possibilidade de resolu¢des daquele determinado conflito, ele
precisa estimular o empoderamento das partes, para que elas mesmas visualizem as
possibilidades de acordo, a fim de que percebam que aquele conflito pode se tornar pequeno,
quando ambas as partes desejam enfrenta-lo e cooperar com sua resolugdo (RODRIGUES,
2018).

Sobreleva notar que a conciliagdo ndo ¢ apenas um método autocompositivo a ser
utilizado em uma Camara de Mediacao, cujo intuito ¢ tentar sanar o conflito, mas também deve
ser encarado enquanto um meio processual, posto que o Codigo de Processo Civil de 2015
elencou a obrigatoriedade da tentativa de sessdes de conciliagdao a qualquer tempo do processo,
estimulando os magistrados a valorizarem as formas consensuais de resolugao do litigio. Vé-
se, portanto, que a Lei 13.140/2015, em seu artigo 27, aduz que “se a peti¢ao inicial preencher
0s requisitos essenciais € nao for o caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara
audiéncia de mediagao™.

Nao obstante seja essa a Lei de Mediacao, as implicagdes em torno da mediagdo devem
ser interpretadas de forma extensiva a situa¢do da aplicabilidade da concilia¢do, conforme
tratado no topico anterior (RODRIGUES, 2018). Além disso, embora a conciliagdo ¢ a
mediacdo possuam cunho ndo contencioso € sdo considerados métodos autocompositivos, ¢
imaturo afirmar que haja uma satisfagdo completa com o resultado. Afinal, ambas as técnicas

possuem graus de profundidade distintos quanto a analise do conflito em si, tendo em vista que



a mediagdo se torna algo mais proximo das partes, se comparada a conciliagdo (VEZZULLA,
2001).

Outros pontos de semelhancas entre a mediacao e a conciliagao residem no fato de que
ambos os métodos se preocupam em promover a comunicacao entre os envolvidos, bem como
ndo impdem resultados. Existe o estimulo de buscas por saidas, de diversas formas, e ha o
exercicio da autonomia privada quando da elaboragcdo de opgdes, a medida que surgirem os
impasses (TARTUCE, 2018).

Sem embargo, se, por um lado, existem semelhancas, por outro, existem as diferengas
que tornam cada método Unico. Na pratica, hd quem defenda que ndo existem distingdes,
cabendo ao terceiro facilitador a conducdo da sessao de acordo com uma ou outra técnica
(TARTUCE, 2018). No entanto, esta pesquisa compreende que as dessemelhancas sao
significativas, principalmente, quando ¢ considerado que a conciliagdo possui um foco mais
objetivo, tratando de questdes episddicas, como a possibilidade de solucionar conflitos por
inadimplemento habitacional, em que ndo existe subjetivismo, tampouco relagcdes continuadas
de convivéncia entre as partes envolvidas, conforme observar-se-a mais adiante.

Para Lilia Maia de Morais Sales (2004), a principal diferenca entre esses métodos ¢
que, na conciliagao, o objetivo ¢ o acordo. Assim, ainda que as partes sejam adversarias e assim
permanecam, atingir o acordo como resultado final ¢ melhor que permitir um processo judicial.
No entanto, a atua¢ao da pesquisadora, na figura de conciliadora judicial da Justi¢a Federal da
Paraiba, no CEJUSC, ¢ de tentar minimizar os danos causados pela revolta do surgimento do
conflito, colocando as partes na posi¢ao de colaboradoras da resolugdo do problema e
mostrando que cada uma s6 consegue ceder até certo ponto, para conseguir atingir o acordo.
Esse comportamento remete a crenga de que a conciliagdo também pode ser humanizadora.

Embora o pensamento seja de que a conciliagdo possui um condao superficial de lidar
com os problemas, sendo o seu resultado parcialmente satisfatorio (VEZZULLA, 2001), as
conciliagdes realizadas no caso dos mutirdes habitacionais no CEJUSC — JFPE — que sera
oportunamente pormenorizado em tdpico especifico — revelou uma Justica preocupada e atenta
as necessidades dos mutuarios inadimplentes que buscavam resolver o seu conflito perante a
CEF.

A conciliacdo ¢ tida como um recurso hibrido entre as técnicas adequadas de resolugdo
de conflito, posto que se configura como processo informal, semelhante & mediagdo, mas que
possui um terceiro interventor que intervém, aconselhando formas de solucdo (NOLAN-
HALEY, 2001). Nolan-Haley (2001) ainda salienta que a conciliagdo ¢ um método bastante

almejado quando da necessidade de resolver conflitos mais dificeis, em que as partes estdo



indispostas a negociar.

Nestas situagdes, o conciliador empenha esforc¢os para utilizar técnicas que reduzem
as tensoes, a fim de que consiga viabilizar a comunicagao entre partes, sendo esse um dos
principios norteadores que serdo detalhados a seguir. O alcance da pacificacdo do conflito
conquistada por intermédio da conciliacdo ou da mediagdo ¢ notadamente mais duradoura do
que a decisdo dada pelo magistrado no processo adversarial (BRUNO, 2012).

Assim, “a conciliacdo nao deve se limitar a ser simplesmente um meio utilizado para
reduzir a labuta dos magistrados, mas uma forma eficaz de solugdo de conflitos” (BRUNO,
2012, p. 72). O conciliador deve, entdo, desenvolver o seu labor de forma a sugerir, opinar e
praticar todos os atos que refute necessarios para a obten¢do do acordo, sempre buscando a

pacificagdo social, cujo objetivo ¢ alcancar a humanizacao.

4.5.4 Principios norteadores da atuagdo do mediador/conciliador na solugdo consensual

A mediac¢do possui principios norteadores que funcionam como ferramentas para a
realiza¢do e continuidade desta técnica. Sendo assim, devem ser observados os principios da
voluntariedade das partes, da autonomia quanto as decisoes, da informalidade, da oralidade, da
confidencialidade e da imparcialidade/neutralidade (RODRIGUES, 2018).

Interessante ressaltar que tais principios também devem ser observados quando do uso
da conciliacdo, uma vez que essa técnica se configura por ser também um método
autocompositivo como a mediacao, diferenciando-se quando da forma de atuagdo do terceiro
facilitador. Durante a atuagdo no Centro Judiciario de Solu¢do Consensual de Conflitos e
Cidadania — CEJUSC, da Justica Federal da Paraiba, a presente autora atestou que os mesmos
principios norteadores da mediagdo, aludidos anteriormente, também definem a atuagdo da
sessao de conciliagao e de seu respectivo conciliador.

Esmiucando cada mandamento, eis que o principio da voluntariedade das partes
permeia sobre a autonomia privada, uma vez que a mediacao e a conciliagdo sé serdo realizadas,
se as partes assim escolherem, sendo necessario mencionar, no inicio da sessao, que as partes
estdo presentes conforme sua livre e espontanea vontade, e que a referida técnica s6 se
encerrara, quando ambas sairem satisfeitas com o resultado. Essas informag¢des devem ser
apresentadas no momento da declaracdo de abertura da audiéncia, sob o intuito de explicar cada
etapa da mediacdo ou conciliacdo, fazendo as partes sentirem-se confiantes na atuacdo do
terceiro facilitador. (RODRIGUES, 2018).

O principio da autonomia das decisdes significa que apenas as partes podem decidir



os termos do resultado final do acordo, como a forma de pagamento da divida ou
regulamentacdo de visitas. Ademais, ¢ importante destacar que as partes estdo eivadas da
autonomia de sair da sessdo, quando solicitado, a fim de conversar com seu constituinte ou
familiares em particular, antes de finalizar o acordo - quesito em que se apresenta a
informalidade dessas audiéncias, afastando a burocracia e os ritos originarios de uma audiéncia
judicial. (RODRIGUES, 2018).

Quanto aos termos da imparcialidade/neutralidade, ¢ preferivel que se utilize o da
imparcialidade, posto que retrata algo aquém e além do subjetivismo dos sentimentos,
permitindo que o ser humano possa desconsiderar ideias postas de forma categoérica durante
anos de sua formag¢ao enquanto profissional e pessoa. Nesse sentido,

(...) € impossivel para qualquer ser humano conseguir abstrair totalmente os seus
traumas, complexos, paixdes e crengas (sejam ideoldgicas, filosoficas ou espirituais)
no desempenho de suas atividades cotidianas, eis que a manifestacdo de sentimentos
¢ um dos aspectos fundamentais que diferencia a propria condi¢do de ente humano

em relagdo ao frio "raciocinio" das maquinas computadorizadas. (PAMPLONA,
2012, online)

Assim, ndo ha que se falar em neutralidade do mediador ou do conciliador, mas sim
em imparcialidade, requerendo que ele atue na sessdo de mediagdo ou conciliagdo de forma a
afastar as suas afei¢des e perceber cada anseio e dificuldade apresentados pelas partes. Além
disso, o terceiro facilitador deve empenhar esforgos para fazer com que as partes se coloquem
no lugar umas das outras, verificando o caso como um observador externo (RODRIGUES,
2018).

Dizer que as sessdes de mediagdao e conciliacdo sdo marcadas pela oralidade pode
causar certo estranhamento, uma vez que fazer audiéncias por intermédio de cartas poderia ser
ineficaz, pois seria impossivel que o mediador ou o conciliador percebesse os sentimentos das
partes. Todavia, ¢ preciso enaltecer a necessidade da oralidade, quando ela consiste em ser um
instrumento para a facilitagdo da comunicagao entre as partes, isto €, fomentar o debate positivo
fruto de um conflito, e ndo do confronto que Cortella (2017) mencionou anteriormente. Assim,
a valorizagdo do didlogo deve ser o alvo a ser alcangado pelo mediador ou conciliador, a fim de
conseguir eliminar os impedimentos da comunicacdo (RODRIGUES, 2018).

A confidencialidade ¢ destacada no inicio da sessao da mediacao ou conciliagdo, que
nao permite que qualquer pessoa assista as audiéncias sem o consentimento prévio das partes.
Além disso, o mediador ou conciliador nao pode ser convocado para atuar como testemunha de
um processo judicial que possa surgir a respeito do mesmo tema da mediacdo ou conciliagdo.

Por isso, tudo que ¢ tratado dentro da audiéncia deve ser preservado quanto a terceiros, com



excegdo dos casos que demandam interesse de ordem publica (RODRIGUES, 2018).

Tartuce (2018) ainda menciona outros principios que devem ser observados quando
da aplicacdo da técnica da mediagdo. Entre eles, estdo os da busca do consenso, cooperacao e
nao competividade, os quais sao marcados pela necessidade da realizacao das audiéncias, a fim
de que se incentive a conversagao entre os envolvidos. Assim, o mediador ou o conciliador deve
buscar fomentar a comunicagdo e a cooperagdo entre as partes, observando sempre se esta
havendo evolucao nas tratativas, tanto no sentido material, quando da resolucdo propriamente
dita, quanto no sentido subjetivo, preocupando-se com a transformacao do conflito.

Outro principio mencionado pela autora é o da boa-fé, que deve ser observar se existe
lealdade, honestidade e justica, no sentido nao s6 de ser honesto, mas de parecer honesto diante
de determinadas situacdes (TARTUCE, 2018). Com isso, Tartuce (2018, p. 222) justifica o
porqué de esse principio ser imprescindivel para uma sessao de mediagdo ou conciliagao:

(...) participar com lealdade e real disposicdo de conversar sdo condutas essenciais
para que a via consensual possa se desenvolver de forma eficiente. Afinal, se um dos

envolvidos deixar de levar a sério a mediaco, sua postura gerara lamentavel perda de
tempo para todos.

Agir de ma-fé¢ diante de um acordo pode causar ira e desconforto entre as partes,
transformando a sessdo de media¢dao ou conciliagdo em um desejo de punir o outro. Por fim,
existe o principio da isonomia, que precisa resguardar a igualdade de oportunidades entre os
envolvidos a fim de que fomente as plenas condi¢des de se executar o acordo (TARTUCE,
2018). A isonomia se d4 quando o imparcial facilitador deixa ambas as partes a par das regras
dos procedimentos, além de verificar se estas estdo no mesmo patamar de conhecimento das
informagdes necessarias a realizagao ou nao do acordo.

Assim, diante de uma disparidade de grau de instru¢do entre as partes que venha a
prejudicar o entendimento acerca dos termos do acordo, o terceiro facilitador deve empenhar
esfor¢os para que haja compreensao das lacunas apresentadas, de igual forma. Essa conduta
demonstrara uma preocupagdo com as condi¢des e dificuldades pessoais de cada um dos
envolvidos. Dessa feita, as iniciativas do mediador € do conciliador deverdo ser norteadas
conforme a obediéncia de cada um dos principios supracitados, de forma a perceber as
particularidades de cada situacdo, visando atender a diferentes propositos, conforme a

necessidade das partes conflitantes.



4.5.5 Arbitragem

Diferentemente da mediacdo e da conciliagdo, a arbitragem tem o cunho
heterocompositivo, isto ¢, o terceiro interventor terd o poder de decidir pelas partes, no entanto
essa técnica ndo pode olvidar-se de concepcdes ideoldgicas da humanizagdo do direito,
principalmente, por ndo permitir que as partes definam o resultado final do acordo. Nestes
termos, “a heterocomposicao (heterotutela, adjudicacao ou meio adjudicatorio) ¢ o meio de
solucdo de conflitos em que um terceiro imparcial define a resposta com carater impositivo em
relacdo aos contendores. ” (TARTUCE, 2018, p. 57).

Importante lembrar que a heterocomposicdo pode se apresentar de duas formas:
através do método arbitral, ou pela via jurisdicional, em que as partes obtém uma decisdo
vestida do poder coercitivo da autoridade estatal. Tartuce (2018) cita que, no direito americano,
essas situagdes constituem os adjudicative processes, ou processos de adjudicagdo, cujos
resultados sdo do tipo “ganha-perde” (win-lose).

O historico da arbitragem no Brasil regou-se a discuss@do em torno de sua
constitucionalidade no Supremo Tribunal Federal, em 2011 (STF, SE Ag-Rg 5.206, Rel. Min.
Sepulveda Pertence, DJ 12.12.2001), em que, no julgamento, foi reconhecido o poder das partes
para que, em vista da autonomia privada e dentro dos termos legais, pudessem optar pela via
arbitral como meio legitimo de solu¢ao de controvérsias.

Carlos Alberto Carmona (2009, p. 31) caracteriza a arbitragem como uma técnica de
solucdo de controvérsia conduzida pela intervencao “de uma ou mais pessoas que recebem seus
poderes de uma convengdo privada, decidindo com base nesta convengdo sem intervencao do
Estado, sendo destinada a assumir eficdcia de sentenca judicial”. Assim, a decisdo proferida na
arbitragem sera realizada por uma pessoa de confianca das partes, principalmente, no que tange
a sua competéncia sobre o tema, tendo em vista que sua deliberacdo — embora destituida de
poder estatal — possui for¢a vinculativa.

A decisdo realizada pelo arbitro, conforme menciona o artigo 18 da referida Lei, ndo
¢ sujeita a recurso ou homologacdo por parte do Estado, posto que o arbitro escolhido se
apresenta como juiz de fato e de direito da controvérsia apresentada*'. Junqueira (2008)
entende, entdo, que a arbitragem ¢ um processo legal, mas ndo judicial, embasado na Lei n°
9.307 de 1996. Nesse processo legal, as partes escolhem um profissional do ramo da natureza

do conflito para intermediar o conflito, em que geralmente sao pessoas especialistas com grande

4L Art. 18. O arbitro € juiz de fato e de direito, e a sentenga que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a homologagio
pelo Poder Judiciario.



conhecimento sobre o assunto, os quais poderdo compreender melhor as necessidades e
dificuldades daquela situagao.

Uma das vantagens da escolha pelo procedimento arbitral ¢ a sua flexibilidade, a qual
se justifica por tornar os arbitros mais livres que o juiz togado, tendo em vista que os primeiros
podem utilizar-se de técnicas outras para descobrir fatos e compreender o direito que aplicarao
(CARMONA, 2011). Desta feita, Carmona (2011) ainda define que a funcdo do arbitro ¢
atender as necessidades juridicas, politicas e sociais do processo, realizando o que seria uma
espécie de “justica privada”.

Quanto a decisdo desse “juiz privado”, Tartuce (2018, p. 61) entende que “a decisdo
arbitral tem forga de titulo executivo judicial: para o cumprimento de seu comando, a parte, se
precisar efetiva-lo coercitivamente, ird se valer do Poder Judiciario.” Essa ndo ¢ uma
peculiaridade da arbitragem, tendo em vista que, em situagdes de ndo cumprimento de sentenga,
a parte preterida precisa valer-se da atividade executoria do poder estatal, a fim de realizar o
comando designado.

A Lei de Arbitragem faz restri¢ao quanto ao tipo de controvérsia que sera regulada por
este método, posto que, por também se tratar de uma técnica adequada de resolugao de conflito,
apenas algumas demandas poderdo ser oportunas para caber nas formas de solu¢do apontadas
pela arbitragem. Assim, a arbitragem ndo pode ser utilizada nos casos em que as partes nao
possam transacionar, isto ¢, devem ser conflitos de carater patrimonial disponivel. Portanto, a
Lei de Arbitragem exclui algumas questoes que estao fora da livre disposicao das pessoas, como
delitos criminais e estado civil das pessoas (JUNQUEIRA, 2008).

Considerando que o objetivo da pesquisa ndo ¢ se aprofundar no instituto da
arbitragem, e sim nos métodos autocompositivos de resolucdo de conflitos em matéria
habitacional, os apontamentos até agora realizados sdo suficientemente interessantes para
compreender a peculiaridades de cada método. Desta feita, vé-se categoricamente a necessidade
de identificacdo da resolu¢do adequada conforme o tipo e magnitude de cada conflito, pelo qual
se percebe a brilhante atuag¢do das solu¢des de controvérsias em meio a prote¢ao da cidadania.

Por tudo isso, observar a natureza de cada conflito e quais foram os seus motivos de
iniciar e terminar € perceber que essa situacao, por vezes, indesejada, pode ser um vinculo de
algo transformador na sociedade. Com isso, os juristas precisam estar atualizados e prontos para
as novidades que surgirem no ramo, principalmente, se delas partirem possibilidades de

alcangar a humanizagao do Direito.



4.6 A figura do advogado no modelo consensual: vantagens e desvantagens

Ponderadas as questdes em torno dos obstaculos de acesso a justica e das
possibilidades de as partes escolherem de que forma os seus conflitos poderdo ser resolvidos, é
necessario debater sobre um personagem interessante para a realizacdo de quase todas as
solucdes de conflitos: o advogado. A figura do advogado ¢ importantissima, dado que a propria
Constituicdo Federal menciona, em seu artigo 133, ser ele profissional indispensavel a
administracdo da justica.

Ser indispensavel € ser imprescindivel, substancial e obrigatdrio, e um bom jurista sabe
da importancia de ser e ter um advogado virtuoso assegurando os seus direitos. No entanto, ¢
imperioso destacar que a pesquisa nao pretende atestar que um advogado ¢ talentoso, se ele
escolher esta ou aquela técnica, mas um advogado diligente deve ter os olhos e ouvidos atentos
as necessidades de seu cliente, além de sensibilidade para compreender qual o melhor caminho
a ser seguido.

Assim, para uma advocacia do futuro, € preciso que os juristas tenham conhecimento
sobre as consequéncias de escolher o resultado final dado pelo Poder Judiciério, ou o intermédio
do uso dos métodos adequados de resolugdo de conflitos. E preciso, por isso, destacar as
vantagens e desvantagens das escolhas dos métodos, judiciais ou consensuais, € explicar em
pormenores sobre as advocacias que evitam o litigio.

Conforme visto anteriormente, a mudanga de mentalidade do jurista tem sido um
desafio interessante para as novidades das técnicas adequadas de resolugdo de conflitos, posto
que muitos advogados ainda ndo conseguem visualizar as vantagens que sdo colocadas quando
do uso dos métodos consensuais. Assim, € preciso que eles entendam que suas presencas, no
momento da resolucao, sdo consideradas extremamente importantes para as partes, desde o
primeiro contato sobre os relatos de como surgiram os conflitos, até o momento da decisdo final
dos termos de acordo.

Em se tratando da opg¢dao dos meios consensuais, a presenca do advogado em
momentos de sessoes de mediacao ou conciliagdo promove seguranca e confiabilidade por parte
de seu cliente, tendo em vista que ele terd um profissional capacitado para orientar, dirimir
duvidas, observar se o acordo ¢ viavel e alertar para possiveis problemas que poderdo enfrentar
(TARTUCE, 2018). Assim sendo, essa nova vertente de atuacdo demonstra a abertura para uma
nova frente de trabalho para os advogados, que poderdo oferecer mais uma maneira de resolver
o problema de seus clientes: uma solu¢do humanizada e preocupada com suas necessidades.

Entre outras vantagens, esta a celeridade na resolucdo de determinado conflito, em que



o ganho de tempo, ao escolher a mediagdo ou a conciliacdo, refletem ndo somente em
credibilidade e flexibilizagdo, mas também na repercussdo material de receber os seus
honorarios de forma mais breve. Um bom advogado ndo ¢ aquele que protela a solucao do
problema do cliente, mesmo que a demora seja sua aliada, mas sim aquele que encerra o conflito
de forma mais breve, sem muitos traumas, € consegue evitar danos maiores as partes
envolvidas.

Além disso, no que tange aos honorarios advocaticios, o Codigo de Etica da OAB
definiu que “¢ vedada, em qualquer hipdtese, a diminui¢do dos honorarios contratados em
decorréncia da solugdo do litigio por qualquer mecanismo adequado de solucdo extrajudicial”,
assegurando que o advogado ndo merece ganhar menos, por resolver o conflito de forma mais
rapida do que uma sentenga faria. Ao mesmo tempo, porém, isso nao quer dizer que, em razao
dessa celeridade, o mesmo deva receber os seus honorarios de forma discrepante.

Nestes termos, André Gomma de Azevedo e Marco Aurélio Buzzi (2016, online)
defendem que tal énfase dada pela OAB foi necessaria para romper com ““a perversa sistematica
de punir o advogado que se pauta pela economia processual e maior satisfagdo do cliente com
pressoes para reducao de sua remuneragdo”, isto €, nao justifica o advogado ganhar menos, se
ele trabalhou no conflito, por menos tempo, por ndo ter feito a op¢do judicial. H4 quem defenda
inclusive que o advogado que consegue resolver os conflitos de seus clientes de forma mais
rapida e menos custosa deveria ganhar mais do que aquele que permite que o processo se arraste
no tempo e fique esquecido nas mesas do Judicidrio.

Essa diferenca de tempo na resolugdo nao atesta se o advogado ¢ melhor ou pior que
aquele que opta pela decisdo judicial, principalmente porque ele é contratado para saber o que
¢ melhor para o seu cliente, contudo € necessario que o profissional realmente saiba de todas as
possibilidades de solucdo de conflitos. Por isso, existe a imprescindibilidade de promogao de
cursos profissionalizantes e de atualizagdo voltados para as técnicas adequadas de resolucao de
conflitos.

Em casos de bacharelandos em Direito, ¢ necessario que 0s cursos consigam
tangenciar essa matéria dentro de sua grade curricular, posto que as formas de solugdo de
conflito podem estar presentes em boa parte das discussoes juridicas, € ndo apenas em
disciplinas especificas de seis meses de duracdo. Em suma, as vantagens da escolha pelo modelo
consensual consistem em: obter resultados mais rapidos, econdmicos, com amplas
possibilidades de solucgao e acordos mais proximos da realidade de seus clientes, garantindo um
maior conforto em encarar o resultado final.

Entre as desvantagens de escolher o modelo consensual, ha que se falar na falta de



credibilidade por parte do jurisdicionado, em ndo querer obedecer as determinagdes dadas pelo
acordo, dificultando, muitas vezes, o seu efetivo cumprimento e criando ainda mais
animosidade. Isso poderia causar frustra¢ao do seu cliente e enfraqueceria o seu pensamento a
respeito do Direito e de suas leis (TARTUCE, 2018). Além disso, o advogado e seus clientes
poderdo se deparar com profissionais incapacitados para promover a realizacio de uma
mediagdo ou conciliagdo, considerando que existem Camaras privadas sendo abertas, em todo
o Brasil, sem a necessaria regulamentagao o que causaria mais um desprazer na necessidade de
se vivenciar outra espécie de conflito.

Encarar um profissional incapacitado para resolver um conflito ¢ depara-se com a
grande possibilidade de permitir que o resultado final do acordo seja lesivo para alguma das
partes, ou, ainda, para ambas. Essa desvantagem pontual pode obstar, diretamente, a conquista
da pacificagdo social.

E necessario ser critico, ainda, quando do uso da conciliagdo em demasia, sem garantir
uma preocupacao com as prestagdes processuais € com a satisfagdo das partes, com o unico
intuito de usar esse método como um mecanismo paliativo, a fim de desafogar grandes
demandas de mesma natureza. Ressalta-se que este trabalho nao busca criticar, no sentido
negativo, o uso de mutirdes de conciliagdo para conflitos de mesma matéria, mas esta analise
se propoe a avaliar todos os pontos a respeito do seu alvo de estudo, com o objetivo de aparar
arestas que sao deixadas na realidade pratica.

Uma solugao seria a convocagao de terceiros interventores com historico de qualidade
e gerar uma maior atengao as €épocas de mutirdo, com intencao de focar nas partes, € ndo nos
numeros de acordos que serdo firmados. Afinal, Cardoso (2010, online), “nao se pode olvidar
que os acordos judiciais importam, como regra, renuncia de direitos, concessdes mutuas e
desisténcia de pretensdes”. Em se tratando de mutirdes, os proximos topicos relatarao a respeito
dos mutirdes habitacionais realizados junto a Justica Federal de Pernambuco com o intuito de
trazer a pesquisa uma realidade de possibilidade de solucdo de conflitos quanto ao direito a
moradia dos mutudrios que ndo conseguiram mais arcar com as dividas oriundas de

financiamento.

4.7 Conciliacio em demandas habitacionais: estudo de caso no Centro Judiciirio de

Solucio Consensual de Conflitos e Cidadania da Justica Federal de Pernambuco

Conforme aprofundado nos capitulos anteriores, os debates em torno da necessaria



humanizagdo do Direito Civil e da viabilidade do direito & moradia digna sdo imprescindiveis,
posto que as discussdes sobre os financiamentos habitacionais se destacam por serem
considerados oportunidades de garantia de aquisi¢ao de imovel. Assim, o estudo em torno desta
pesquisa ¢ voltado para a apresentacdo de possibilidades de resolver conflitos por
inadimplementos em matéria de negociagdes habitacionais, por intermédio da conciliagao.

Essas renegociagdes foram realizadas em ambito processual diante do Centro
Judiciario de Solu¢ao Consensual de Conflitos e Cidadania da Justica Federal de Pernambuco,
através de mutirdes habitacionais junto a Caixa Econdmica Federal. No presente topico, a
pesquisa caminha para a sua conclusdo, comprovando a perspectiva de resolver conflitos dessa
natureza também mediante ajuda do Poder Judiciario.

Com isso, relatos sobre o caso concreto e a forma com que os conciliadores
conseguiram proceder para que houvesse resultados produtivos para todos os envolvidos serdao
devidamente detalhados. Além disso, serdo tangenciados exemplos que outrora ocorreram em
analogas se¢des judiciarias federais, como o CEJUSC da Justi¢a Federal do Rio Grande do

Norte.

4.7.1 O caso

Em 18 de julho de 2018, a pesquisadora autora investigou um caso emblematico de
mutirdo habitacional junto ao Centro Judiciario de Solucdo Consensual de Conflitos e
Cidadania da Justica Federal de Pernambuco, em que o Centro estaria alcan¢ando a marca de
mil audiéncias de conciliagdo no Projeto Prédio-Caixdo. No corpo do Jornal Quinzenal
produzido pela Secdo de Comunicacdo Social, denominado Justica Informa, o Centro celebra
esta marca em parceria com a Caixa Econdmica Federal, a Empresa Gestora de Ativos —
EMGEA e o Ministério Publico Federal, os quais foram personagens de a¢des envolvendo
direito a moradia e financiamento habitacional.

Esses grandes acordos tiveram origem no ano de 2005, em que houve o ajuizamento
de Acao Civil Publica n° 0008987-05.2005.4.05.8300, por parte do MPF e do Ministério
Publico Estadual de Pernambuco, perante a 12? vara federal de Pernambuco, cujo intento era de
determinar o levantamento, diagndstico e desenvolvimento de projetos para recuperacao de
edificagcdes construidas sob a técnica de alvenaria autoportante, isto é,, através de tijolos
macigos, sem vigas e pilares, na regido metropolitana de Recife. Esse era o conflito inicial que

tratava sobre a seguranca dos ocupantes daqueles residenciais e, principalmente, como se daria



a obediéncia ao direito a moradia digna.

Em 2017, houve a celebragdo de um acordo entre a Caixa Economica Federal, a
Empresa Gestora de Ativos — EMGEA e o Ministério Publico Federal — MPF, objetivando
possibilitar a regulariza¢do de ocupagao e uso de imoveis desse tipo, bem como regulamentar
a situacao dos mutudrios que se tornaram inadimplentes durante esse periodo.

A regulamentacdo da inadimpléncia de financiamento habitacional ¢ matéria de um
processo admirado por sua longa extensdo, que atualmente, chega a mais de 10 volumes
voltados para a mesma acao. Em vista de se tratar de processos de mesma matéria, qual seja, a
de demandas habitacionais por inadimplemento, a 12* vara federal da JFPE remeteu este
processo ao CEJUSC — JFPE, a fim de que ele, junto a sua magistrada coordenadora, a juiza
Nilcéia Maggi, pudesse trazer solu¢des pacificadoras e resultados mais rapidos para as partes
envolvidas.

Desta feita, o processo de n° 0000860-58.20174.05.8300 rendeu audiéncias de
conciliagdo promovidas pelo CEJUSC - JFPE, invocando demandas selecionadas pela Caixa
Economica Federal e a Empresa Gestora de Ativos (EMGEA), com o objetivo de viabilizar a
quitacao de débitos de mutuarios, para que esses regularizassem sua situagao e pudessem obter
a tdo sonhada escritura do imovel. O desembargador Manoel Erhardt elogiou o trabalho que
comegou a ser feito:

“E muito importante divulgar o que a Justica faz de bom e que existem estes centros
de conciliagdo, frutos de uma evolugdo da Justica e da maneira de ver a resolugao dos
problemas. O trabalho da Dra. Nilcéa ¢ de dedicagao total, desinteressado, como deve
ser o de qualquer servidor publico. O TRF5 apoia integralmente todo e qualquer

projeto que venha resultar no bem da coletividade”. (TRF 5 - Divisdo de Comunicagdo
Social do TRFS5, online)

Em 2017, a expectativa era de mais de 2.300 mutuarios de prédios tipo caixao terem a
chance de regularizarem sua situacdo, participando deste projeto piloto. Assim, durante o ano
de 2018 o CEJUSC deu continuidade a esses mutirdes, convocando novos mutuarios. Nesta
etapa, a pesquisadora autora participou de algumas audiéncias na figura de conciliadora
observadora, a convite da Justica Federal de Pernambuco, e pode coletar dados interessantes

para a pesquisa.

4.7.2 O mutirdo habitacional e seus resultados

De acordo com o exposto anteriormente, durante o periodo em que a pesquisadora

autora pode vivenciar a realidade do mutirdo habitacional junto ao CEJUSC — JFPE, mais



precisamente, no més de julho, 354 ocupantes de 41 empreendimentos, entre eles os
Residenciais Jd. Karina, Res. Dom Helder Camara, Res. Costa do Sol, Ed. Romarco VIII e Ed.
Morada do Atoba.

Para a coordenadora do Centro de Conciliacao, a juiza federal Nilcéa Maggi, a marca
de mais de mil audiéncias realizadas ¢ um fato historico e que merece ser destacado. A
magistrada classifica esse projeto como uma oportunidade de mudar a vida de pessoas, como
o taxista Elias Oliveira de Franca, de 63 anos*’, que, no dia 18 de julho de 2018, conseguiu
negociar a quitagao do seu imovel.

O senhor Elias relatou, em audiéncia de conciliagdo que, ndo conseguiu mais pagar a
divida por ocasido de divorcio e que possuia um filho com problemas de satde, o que o fez
concentrar suas rendas para o seu tratamento, gerando-lhe dificuldades financeiras. “Por 19
anos vivi nessa situagao. Ha 10 dias, recebi a intimagao para comparecer a Justica e consegui o
dinheiro para quitar o apartamento gragas ao meu irmao. Estou muito satisfeito” - foi o relato
dado pelo senhor Elias, quando da realizacdo do acordo por intermédio de audiéncia de
conciliacao.

Tais acordos eram realizados com descontos de até 80% do valor de mercado, o que
tornava possivel que muitos mutuarios pudessem regularizar suas situagdes de inadimpléncia.
Por ordem do principio da confidencialidade das técnicas adequadas de resolucdo de conflitos,
a pesquisa nao pode detalhar, de forma mais especifica, o teor dos termos de acordo fechados
nos referidos mutirdes. No entanto, para efeito de conhecimento das vantagens apresentadas
quando da realizagcdo do acordo, exemplificam-se alguns valores principais € quais descontos
foram dados, a fim de comprovar que, quando hé vontade de transacionar, todos os envolvidos
no conflito devem cooperar.

Em um dos termos disponibilizados a pesquisadora autora, no dia 3 de julho de 2018,
os parceiros CAIXA/EMGEA apresentaram uma proposta de solver uma divida fruto de
inadimplemento de contrato de financiamento habitacional de valor de R$ 848.810,95
(oitocentos e quarenta e oito mil e oitocentos e dez reais e noventa e cinco centavos) com o
pagamento de R$ 20.000,00 (vinte mil reais), ja incluidos honorarios e custas/despesas, a serem
pagos no més seguinte. Nessas condi¢des, ¢ patente que houve incentivo por parte de todos os
envolvidos, para que o conflito fosse solucionado da melhor forma, uma vez que houve reducao

significativa da divida e empenho em sanar a divida durante um curto espago de tempo.

42 Informagdes retiradas do Jornal Quinzenal, Ano 13 - Edi¢do 192 - quarta-feira, 18 de julho de 2018, produzido
pela Se¢do de Comunicag@o Social com redag@o: de Ana Beatriz Aguiar, Juliana Sa e Sofia Montenegro, noticia
intitulada por “Cejusc alcanca a marca de 1 mil audiéncias do Projeto Prédio-caixdo”.



Durante as audiéncias de conciliagdo, uma curiosidade apresentada a pesquisadora
autora foi a propria certidao de intimacao para comparecer ao CEJUSC — JFPE. Isso porque o
documento da CAIXA/EMGEA apresenta duas propostas de acordo diferentes para os
executados, a fim de que eles j& comparecam as audiéncias cientes das possibilidades e
preparados para o que irdo encontrar. Nao obstante, merece deixar registrado que essas
propostas ndo sao vinculativas, e a CAIXA/EMGEA, por intermédio de seus representantes,
estdo abertas a discussao de novas possibilidades de acordo, cada uma, dentro de suas
condicgoes.

Em termos praticos, esse conhecimento prévio dos possiveis termos de acordo foi
importante para o senhor Elias, posto que ele, ciente dos mesmos, buscou formas de viabilizar
a resolucdo de sua divida, pedindo ajuda ao seu irmao, conforme relatado em entrevista
concedida ao jornal da JPFE.

A titulo de técnica de pesquisa, a autora utilizou ferramentas de investigacdo da
documentacado indireta, através de dados estatisticos apresentados pelo setor responsavel do
CEJUSC - JFPE, sobre os resultados do mutirdo habitacional referentes ao més de maio de
2018, a fim de que restem comprovados os efeitos da conciliagdo. Nesse recorte, foram
designadas 96 audiéncias de conciliagdo, das quais 52 foram efetivamente realizadas,
constatando-se 44 auséncias e apenas 10 acordos ndo realizados. Com isso, das 52 audiéncias
efetivamente realizadas, 42 obtiveram acordo como resultado final, atingindo um percentual de
81% de produtividade, além de totalizar um valor de R$ 777.476,30 (setecentos e setenta e sete
mil e quatrocentos e setenta e seis reais e trinta centavos) de retorno para os credores
CAIXA/EMGEA, configurando um beneficio ndo apenas para os mutuarios, mas também para
os proprios credores.

Além da JFPE, a Justica Federal do Rio Grande do Norte, mediante o seu CEJUSC,
também ja promoveu o projeto Quita-Facil da CAIXA, a fim de que os mutuarios
regularizassem as suas dividas. Entre o periodo de 18 a 22 de setembro de 2017, foram reunidos
mais de mil processos, em um mutirdo que abracaria beneficios de até¢ 90% de descontos, em
pagamento a vista, para que os mutudrios quitassem as suas dividas. Destacou a juiza federal
coordenadora do CEJUSC — JFRN, Gisele Leite, que,

“Os processos selecionados para o mutirdo estavam tramitando na 1%, 4% e 5% Varas.

Todas as audiéncias acontecerdao no Centro de Concilia¢do, nos dois turnos, sendo
conduzidas pelos conciliadores da Secdo Judiciaria e os acordos serdo homologados

pela Coordenagio do Centro de Conciliagdo” (JFRN, online)

A Campanha Quita-Facil ¢ de renegociacao de dividas a nivel nacional, oferecendo



chances de regulamentagdo de débitos dos mais variados tipos de contratos, perante o referido
banco, em ambito administrativo. No entanto, a possibilidade de a campanha ser realizada em
parceria com a Justica, através de seus Centros de Conciliagdo, pode trazer beneficios, ainda
mais, significativos para os mutuarios, uma vez que esses centros sdao conduzidos por
profissionais que acreditam na pacificacdo social e empenhardo esforcos para promover a
humanizag¢do da conciliagdo a todos os envolvidos.

Desta feita, a presente pesquisa visa investigar essa nova forma de renegociacao de
divida em face de contrato de financiamento habitacional por intermédio dos CEJUSC'’s,
principalmente pelo fato da pesquisadora autora ser conciliadora voluntaria junto ao CEJUSC
— JFPB, desde 2017, e constatou que ainda ndo existem esses tipos de mutirdes realizados em

parceria com a CAIXA.

4.7.3 O aspecto humanizado da conciliagdo na demanda habitacional

Existe um dever por parte do terceiro interventor: o de estimular as partes a se
compreenderem reciprocamente como seres humanos dignos de atengdo e de respeito. Esse
dever esta descrito no artigo 1°, inciso VIII do Codigo de Etica de Conciliadores e Mediadores
Judiciais, e comprova a necessidade de se enfatizar a humaniza¢do do procedimento de
conciliagao, buscando o reconhecimento mutuo de interesses e subjetivismos, a fim de alcangar
a aproximacao real das partes (AZEVEDO, 2016).

Conforme estudado no segundo capitulo desta pesquisa, o direito a moradia ¢ de suma
importancia na plenitude da dignidade humana e, em se tratando de conflitos por demandas
habitacionais, a humanizagao precisa se fazer, cada vez mais, presente, tendo em vista que:

Dada a importancia assumida pela moradia na vida das pessoas,os conflitos relativos
a contratos habitacionais possuem forte cargaemocional. O terceiro facilitador ndo

pode perder isso de vista, devendo buscar solucdes criativas que ndo ignorem a
necessidade de se humanizar o procedimento. (TAKAHASHI, 2019, p. 92)

E interessante que se observem ndo apenas os aspectos da lide formal, isto é, o que ¢
trazido a peti¢do inicial por parte dos mutuarios inadimplentes, mas também a prépria lide
sociologica. A lide sociologica busca investigar o conflito no real motivo do ndo pagamento
das prestacdes, sendo associados a intercorréncias naturais ou provocadas ao longo do contrato,
como uma situagdo de desemprego ou divorcio (TAKAHASHI, 2019).

O Manual de Mediagao e Conciliagdo da Justica Federal, organizado por Bruno

Takahashi, em 2019, traz exemplos de situagdes praticas de casos de inadimplementos em



contratos de financiamento habitacional. Entre eles, esta a historia de uma mae com um filho
acometido por paralisia cerebral que, na cidade de Itapetininga/SP, estavam prestes a perder sua
moradia em vista da falta de pagamento das prestagdes dos referidos contratos junto a CAIXA.

Ocorre que a mae havia realizado o financiamento quando ainda era casada e que, por
ocasido de divorcio, o ex-marido parou de quitar os débitos prometidos, deixando-os em
situagdo de inadimpléncia. A mae ndo poderia exercer nenhum trabalho para cumprir a
obrigacdo contratual, pois precisava cuidar de seu filho, que carecia de tratamento
incondicional. Assim, a fim de resolver sua situagdo e de nao ser expulsa de sua casa, a mae
resolver ajuizar a demanda junto a Justica Federal de Sorocaba, requerendo a revisdo contratual,
para tornar os débitos acessiveis a realidade que vivia.

No entanto, para desespero da mesma, o prazo para revisdo contratual ja se esvaira
quando do ajuizamento da a¢dao, motivo pelo qual houve encaminhamento do caso para o
Gabinete de Conciliagdo do TRF3, sendo possivel obter uma negociagdo diferenciada, com
descontos significativamente vantajosos. Além disso, tornando o caso ainda mais curioso, a
humanizagdo do procedimento da conciliagdo nao se encerrou quando da apresentacdo do
acordo, mas também pelo fato de o proprio advogado da autora ter se comprometido a quitar a
divida acordada, inclusive promovendo rifa pela cidade.

Desta feita, vé-se claramente que o empenho de todos os profissionais em resolver um
conflito habitacional, desde a sua origem até a sua finalizagdo, podera trazer ganhos
significativos para os envolvidos, posto que o “ganha-ganha” pode ser inserido na realidade de
todos. Assim, o mutuario tera sua divida resolvida, o banco receberd o seu crédito, e o Poder
Judicidrio terd uma demanda a menos para lidar.

Isso posto, um dos maiores méritos das técnicas adequadas de resolucdo de conflitos ¢
o de permitir a humanizagao desses procedimentos, dado que as normas e as proprias solucdes
apresentadas podem trazer um aspecto mais humano, por se preocupar com a verdadeira
adequacdo a realidade e aos interesses das partes. O fato de o individuo poder tomar a decisdo
a respeito do futuro do seu conflito trazer um nivel de satisfagdo muito maior que a decisao
dada pelo magistrado.

Em suma, uma vez que o Poder Judicidrio ou a via administrativa, sozinhos, nao
conseguem garantir aspectos formais suficientes para a resolug¢do dessa espécie de conflito, e,
tendo em vista que o Estado possui essa atribuicdo a luz do principio da inafastabilidade do
acesso ao Judicidrio (artigo 5°, XXXV, CF), bem como deve promover a pacificagdo social na
resolucdo de conflitos (preambulo e artigo 4°, VII, CF), ¢ inevitavel tentar a solugdo consensual

entre as partes, a fim de que se humanize a situagao de conflitos sobre a moradia no Estado da



Paraiba (TAKAHASHI, 2019).

4.8 O Centro Judiciario de Solucio Consensual de Conflitos e Cidadania da Justica
Federal da Paraiba — CEJUSC e a possibilidade de sua atuacio em demandas

habitacionais

Em 30 de janeiro de 2017, o Presidente do Tribunal Regional Federal da 5* Regido,
desembargador federal Rogério de Meneses Fialho Moreira, o Coordenador do Gabinete da
Conciliagao na 5* Regido, desembargador federal Fernando Braga Damasceno, o Diretor do
Foro da Secao Judicidria da Paraiba, juiz federal Rudival Gama do Nascimento, ¢ o entdo
Coordenador da Conciliagdo da Se¢do Judicidria da Paraiba, juiz federal Rogério Roberto
Gongalves de Abreu, inauguraram o Centro Judiciario de Solugdo Consensual de Conflitos e
Cidadania da Se¢do Judiciaria da Paraiba (CEJUSC), comumente chamada de “Central de
Conciliacao”.

O CEJUSC foi criado em vista do grande numero de a¢cdes em massa que poderiam
ser resolvidas através da conciliagdo, antes mesmo de chegar as maos do juiz. O desembargador

federal, Rogério Fialho, afirmou que:

Desde o ano de 2010, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) comegou com o projeto
da cultura de pacificagéo dos litigios, através dos movimentos de conciliagdo, € 0 novo
Codigo de Processo Civil de 2015 coroa toda essa sistematica com a obrigatoriedade
da tentativa de conciliagdo.

O CEJUSC - JFPB ¢ a primeira unidade deste tipo criada na Sec¢do Judiciaria da
Paraiba, a qual visa ofertar um atendimento humanizado ao jurisdicionado. Inicialmente, o
objetivo primordial era promover realizagdes de audiéncias de conciliagdo das varas federais
da capital e, at¢ mesmo, de subsecdes judiciarias do Estado, bem como desenvolver a¢des de
cidadania, seguindo o preconizado pelo Conselho Nacional de Justiga.

O coordenador da conciliagdo da Se¢do Judiciaria da Paraiba a época, juiz federal
Rogério Abreu, enfatizou que o alcance da justi¢a se faz através da pacificagdo social. O
magistrado federal afirmou que “a fungdo do CEJUSC serad a de realizar as audiéncias de
conciliagdo de forma a alcangar resolu¢des pacificas e foram selecionados e treinados
conciliadores para esse fim”.

As demandas que mais preponderam no CEJUSC versam sobre o direito
previdencidrio, execucao fiscal e matérias civeis, inclusive junto a CAIXA, entre outros
conflitos de naturezas mais especificas, como acdes civis publicas, que requerem uma maior

atengdo do corpo profissional do Centro. Durante o ano de 2017, houve a realizagdo de 2.522



sessoes, das quais 1.569 tiveram o acordo como resultado final, envolvendo mais de R$ 11
milhdes de reais. Desde sua inauguragdo, o espaco se tornou um dos servigos mais procurados
na JFPB.

Em se tratando de matéria previdencidria, a noticia dada pela Secdo de Comunicagao
Social da JFPB revelou o aspecto humanizado que permeia os corredores do CEJUSC, em que
um pedreiro de 56 anos teve assegurada a concessdo de auxilio-doenca junto aos INSS gracas
ao acordo firmado no referido Centro de Conciliagdo. “Estou muito feliz porque voltarei a ter
um dinheiro certo. Como eu estava sem trabalho, ndo tinha como manter as contas em dia”,
relatou emocionado.

O atual juiz federal coordenador do CEJUSC, Bruno Teixeira de Paiva, remete o
brilhante trabalho desenvolvido neste Centro aos conciliadores voluntarios, e afirma que
“Estamos promovendo agdes de cidadania, contribuindo decisivamente para a pacificacdo
social e oferecendo a centenas de pessoas a oportunidade de firmar acordos importantes, que
agilizam a solu¢do dos problemas.” O supervisor e cordelista, Marconi Araujo, enfatiza o
tratamento humanizado com que as partes sdo recebidas, quando relatam seus conflitos no
CEJUSC: “As partes se surpreendem com a forma com que sdo atendidas e valorizadas, por
isso ¢ tdo comum encontrar pessoas que saem das salas de audiéncia bem emocionadas,
principalmente ao conquistarem seus objetivos.”

Os conciliadores voluntarios também possuem relatos interessantes, quando de sua
atuacao junto ao CEJUSC: “Eu chego feliz ao CEJUSC, porque gosto do ambiente de trabalho.
Procuro receber bem as pessoas, oferecer um tratamento humanitario e atencioso. Assim, elas
vao se sentir bem acolhidas.” - afirma Sergio Montenegro, que ainda relembra um fato
interessante, mas significativo para as ideias de humanizacao do direito e acesso a justi¢a, em
que uma senhora tinha dificuldades de deslocamento: “A senhora tinha dificuldade de sair do
carro, entdo, fomos até 14, e a conciliagao foi resolvida ali mesmo, no estacionamento. Esse € o
espirito da equipe: resolver os problemas, independente da situagdo.”

Outro passo importante, porém, estrutural, foi a inauguragdo de uma brinquedoteca
nas instalacdes do CEJUSC, em outubro de 2017, que possibilitou tranquilidade aos pais,
quando estivessem nas sessdes de conciliagdo, pois saberiam que seus filhos estariam brincando
e se sentindo confortdveis no ambiente da Justica. Uma mae esteve presente no CEJUSC para
uma audiéncia que propds em desfavor do INSS, requerendo o pagamento do auxilio-doenga,
e estava preocupada por ndo ter com quem deixar seu filho. Assim, quando viu a brinquedoteca,
tranquilizou-se em relacao ao filho: “Achei 6timo, porque sabia que ele ficaria 14, entretido e

brincando”, disse.



Em 2018, o CEJUSC realizou 4.064 audiéncias de conciliacdo, totalizando 2.736
acordos e 1.328 sem acordo, movimentando um total de R$ 22.507.861,53. Desse valor, a maior
parte do envolvimento com resultados proficuos cabe ao empenho dos Juizados Especiais
Federais em parceria com o INSS, a apenas um montante de R$ 286.020,00 para resultados
junto a CAIXA, totalizando 74 acordos e 266 audiéncias sem acordo. Esses dados demonstram
a maior atuacdo do JEF junto ao INSS, em prol da humanizagao do direito por intermédio do
CEJUSC e suas audiéncias de conciliagao. Apesar de ndo existir unanimidade nesse tratamento,
uma vez que o CEJUSC ¢ composto por pessoas, o esfor¢co de toda equipe € continuo, desde os
conciliadores voluntérios, até os superiores responsaveis pelo bom andamento da justiga.

Assim, ¢ de se notar que o CEJUSC possui todo o aparato estrutural e profissional para
que conciliagdes em matéria de demandas habitacionais por inadimplemento contratual sejam
realizadas, possibilitando o tratamento humanizado que lhe ¢ peculiar. Desta feita, a pesquisa
visa demonstrar novas formas de solu¢do de conflitos que possam favorecer a sociedade
paraibana, a qual poderia quitar seus débitos, bem como o proprio ente financeiro, a CAIXA,
que teria seus créditos ressarcidos.

Até meados do més de abril de 2018, o nimero de inadimplentes em contratos de
financiamento habitacional junto a CAIXA era de 4 mil (CLICK PB, 2018), em média, com
apenas 1200 contratos passiveis de refinanciamento. Essa possibilidade de refinanciamento
seria realizada em vias administrativas, apenas referentes aqueles contratos que,
cumulativamente, efetuaram o pagamento de mais de doze prestagdes. Além disso, os termos
de renegociacao de que a divida precisaria ser inferior ao prego do contrato inicial, limitando-
se a 80% do valor do imdvel.

Durante este estudo, a pesquisadora autora verificou, no Estado de Pernambuco e no
Rio Grande do Norte, a possibilidade de resolver conflitos habitacionais em parceria com os
CEJUSC’s referentes a cada uma das sec¢des judicidrias federais. Concomitantemente, esta
pesquisadora buscou junto a CAIXA e ao CEJUSC compreender os motivos pelos quais ainda
ndo foram implantados os mutirdes habitacionais também no Centro de Conciliagao da JFPB.

Finalmente, no dia 28 de mar¢o de 2019, a pesquisa constatou que a CAIXA
possibilitou implementar o primeiro mutirao habitacional em parceria com o CEJUSC — JPFB.
Assim, dados reportados pelo setor juridico (JURIR) da CAIXA, do Estado da Paraiba,
informaram que, a partir do més de junho de 2019, serdo realizadas as primeiras audiéncias
sobre a matéria de inadimpléncia em contratos habitacionais, por intermédio das Reclamacgdes
Pré-Processuais (RPP). A RPP foi estabelecida por edicdo da Resolucao n° 15, de 23 de

fevereiro de 2017 (alterada pela Resolugdo n® 122, de novembro de 2017, e pela Resolugdo n°



26, de abril de 2018), que visa promover a conciliagdo, antes de existir um processo judicial
tramitando, isto ¢é, essa ferramenta permitird prevenir novas demandas e desburocratizar a
Justica Federal.

Qualquer conflito podera ser resolvido por intermédio da RPP, desde que seja matéria
passivel de conciliagdo, com exce¢do dos casos em que envolver interesse de incapaz e
jurisdi¢ao criminal. Além disso, a RPP possui algumas caracteristicas importantes, como o fato
de que ndo induz prevengao, nao interrompe prescricado nem constitui mora, nao torna litigiosa
a coisa no que tange a qualquer das partes envolvidas e nao obsta conciliagdo em ag¢ao judicial
futura.

Desta feita, no periodo de 17 a 21 de junho de 2019, serdo realizadas 201 audiéncias
de conciliagdo, por intermédio de Reclamacdes Pré-Processuais, para que mutuarios
inadimplentes tenham a oportunidade de renegociar suas dividas em contratos habitacionais, na
presenga de um quadro profissional competente e capacitado para resolver conflitos das mais
diversas naturezas. O total de valores que serdo movimentados sobre esses 201 contratos soma
o montante de R$ 14.999.331,00, em que os débitos variam de R$ 648,00 a RS 225.624,00.

Com isso, a reflexdao sobre a problematica dos conflitos habitacionais que maculam o
direito & moradia, no Estado da Paraiba, pode ser reduzida, quando do levantamento de novas
formas de resolucdo desse tipo de demanda junto ao Poder Judiciario, em parceria com o
CEJUSC. Assim, o uso da conciliag@o, por intermédio das RPP’s ajuizadas pela CAIXA, podera
trazer ganhos significativos, tanto para a sociedade quanto para o referido agente financeiro, se
considerado o ocorrido no CEJUSC — JFPE, em que a CAIXA conseguiu reaver mais de R$
700 mil reais em apenas um més de mutirdo habitacional. Outrossim, a Justica Federal da
Paraiba podera ter o numero de demandas reduzido, se o instituto da conciliagdo for

devidamente propagado e bem realizado por parte de todos os envolvidos.



5 CONSIDERACOES FINAIS

Perceber que o Direito estd em constante movimento ¢ reconhecer que a sociedade
indica qual o caminho que ele deve trilhar. Esta ¢ uma constatagdo realizada diante de estudos
abracados pela necessaria evolucao do Direito Civil e do Direito Constitucional, uma vez que,
embora estes ramos produzam resultados em areas distintas dentro do ordenamento juridico,
isto ¢, um volta-se ao direito privado, € o outro, ao direito publico, a sociedade demonstrou
necessidades voltadas ao aprimoramento dessas ideias.

Dessa feita, a presente pesquisa disponibilizou-se a arrematar o historico em torno da
constitucionalizacdo do Direito Civil, apontando que houve a imprescindibilidade de evoluir os
conceitos e caminhar para uma nova visao de aproximagao entre essas matérias, apresentando
mais que uma constitucionaliza¢do, mas sim uma necessaria humanizacao do Direito Civil.

O estudo oportunizou debates em torno do trabalho dessa humanizagdo do Direito
Civil quando, preocupou-se em observar os conflitos que surgiram na sociedade, mais
precisamente, quanto ao direito social a moradia. A partir disso, fez levantamentos sobre os
conflitos que maculam a concretizagao desse direito de forma mais corriqueira, concluindo pela
investigacdo a respeito das demandas habitacionais. Tais demandas tomam proporcao,
principalmente, diante da situacdo financeira em que se encontra o pais, atingindo diretamente
a populagdo que vive em condigdes de vulnerabilidade social.

Essa dificuldade financeira alcangou compromissos que haviam sido realizados
quando se acreditava que poderiam ser cumpridos, como o caso de contratos de financiamento
habitacional junto a Caixa Econdmica Federal, implementado com a finalidade de garantir o
direito a moradia a sociedade de baixa renda. No entanto, diante das incertezas da vida, como
desemprego ou problemas de satide, uma parcela da populagdo paraibana ndo conseguiu mais
adimplir as suas obrigagdes contratuais, restando ao banco financiador atuar com execug¢ao da
divida e posterior consolidacdo da propriedade, ndo oportunizando as possibilidades de
negociagao.

Com isso, por intermédio de pesquisa junto ao Centro de Conciliacdo da Justica
Federal de Pernambuco, a pesquisadora autora pdde constatar que ¢ viavel solucionar esses
problemas de inadimplemento em contratos de financiamentos habitacionais através de
conciliagdes judiciais. Assim, houve a confirmagao da hipétese levantada neste estudo, quando
problematizou acerca da possibilidade de uso da conciliagdo em casos de demandas
habitacionais, sob o intuito de desafogar o Judiciario e de humanizar os conflitos originados

por essas agdes. Ocorre que, em se tratando da Paraiba, tais demandas ainda nao haviam sido



reivindicadas judicialmente, posto que a CAIXA adotava a pratica de resolvé-las pelas vias
administrativas.

O referido banco tem feito conciliagdes em outras matérias junto ao CEJUSC — JFPB
e apresentou, em meados do margo de 2019, possibilidades de levar os contratos inadimplentes
em financiamento habitacional para tentativas de soluciond-los por intermédio de acordos,
através de Reclamagdes Pré-Processuais. No entanto, esse mutirdo habitacional apenas sera
realizado durante o més de junho de 2019, entre os dias 17 ¢ 21, com o intuito de resolver tais
demandas no setor administrativo, evitando potenciais acoes judiciais.

Nao obstante, ndo basta apenas que as partes envolvidas desejem e aceitem solucionar
os problemas das demandas de moradia via conciliacdo, ¢ necessario que haja preocupagao com
a forma com que esses acordos se realizardo, sendo preciso que toda equipe do CEJUSC — JFPB
observe os moldes dos termos e estejam certos de que os principios humanizadores serao
devidamente obedecidos. Afinal, a ideia que essa pesquisa se propde a defender ¢ de que as
técnicas adequadas de resolucdo de conflitos precisam, de fato, ser adequadas e posicionar-se
conforme as premissas basilares de um bom acordo, a depender de cada tipo de conflito.

A intengao desse estudo nao ¢ propor ideias que desafoguem o Judiciario a qualquer
custo, mas sim que a sociedade tenha conhecimento de praticas outras, que ndo a contenciosa,
para resolver os seus conflitos, de forma a ter o poder de decisdo em suas maos. Além disso,
conhecendo o instituto da conciliagdo e suas vantagens, as partes poderdo perceber os beneficios
de nao optar pelo risco continuado do processo, tanto em seu aspecto financeiro quanto
temporal, posto que o conflito serd desatado de maneira mais rapida e menos custosa, de acordo
com os dados levantados no decorrer dos capitulos.

Assim, a pesquisa foi além da resolucdo de demandas habitacionais j& ajuizadas por
intermédio da conciliagdo, como ocorreu no Estado de Pernambuco, e avancou para a
possibilidade de resolvé-las antes de o processo existir, com a utilizagdo de RPP’s, que serdao
realizadas no mutirdo habitacional que ocorrerd no CEJUSC-JFPB. Os resultados desse mutirdo
poderdo ser significativos para avangar no didlogo e na negociacao entre a sociedade e os bancos
financiadores.

Em aspectos metodoldgicos, o objetivo principal da pesquisa foi alcancado, quando se
conseguiu constatar que a adogdo da conciliagdo no Judiciario trouxe ganhos consideraveis para
a populagdo, sobretudo para o Estado investigado, qual seja, o de Pernambuco. Destarte, as
conclusdes trazidas poderdo ser apontadas para servir de molde para o que ocorrera junto a
JFPB. Ademais, o objetivo teodrico atingiu a finalidade de explicar os conceitos que abrangem

a sociedade, quando se verificou que a aproximagdo do Direito Civil ao Direito Constitucional



e sua necessaria humanizacao pode e deve influenciar diretamente na atuagdo da conciliagdo no
caso desses conflitos.

Outrossim, o uso do método de abordagem indutiva trouxe interessantes desfechos,
quando do estudo pormenorizado de casos especificos do mutirdo habitacional pernambucano,
conseguindo concluir um resultado geral benéfico diante de dados positivos descritos pelo
CEJUSC - JFPE. No que tange os métodos de procedimentos, conclui-se que esses cooperaram
com a pesquisa, através da investigacdo comparativa judiciaria em torno de demandas
habitacionais e empirica, uma vez que a pesquisadora autora pode presenciar os resultados do
referido mutirdo. Por fim, as técnicas de documentagao direta e indireta puderam enriquecer o
trabalho com bibliografias atualizadas atinentes ao tema e documentos comprobatdrios a
respeito das conclusdes levantadas.

Dessa forma, na posi¢do de conciliadora voluntdria do CEJUSC - JFPB, a
pesquisadora autora compreende que todo o instituto da conciliagdo precisa de ajustes quanto a
atuacdo, principalmente, o Centro de Conciliagdo, por lidar diretamente com a possibilidade de
garantir 0 acesso a justica aos socialmente vulneraveis. No entanto, existe a necessidade de
reconhecimento de que toda a equipe do referido centro, em conjunto com o Judiciario
responsavel, tem se disposto a buscar melhorias no tratamento de cada jurisdicionado, tendo
em vista que as técnicas e principios basilares da mediacao e conciliacdo sdo postos em pratica
desde o momento de boas-vindas, até a finalizacao do acordo.

Assim, o desejo desta pesquisa ¢ que a conciliagdo seja, cada vez mais, difundida e
investigada, principalmente, diante da necessaria mudanga de pensamento quanto a negociagao
em conflitos contratuais de financiamento habitacional por inadimplemento, por intermédio dos
mutirdes habitacionais demandados pela CAIXA, através das RPP’s, além da garantia dos
principios humanizadores do Direito, quando do uso das técnicas adequadas de resolugao de

conflitos.
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