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“O Direito nGo socorre aos que dormem, mas socorre aque-
les que querem dormir em paz”.

1. INTRODUCAO E FORMULACAO DO PROBLEMA

O regime gradual de despatrimonializacao do Direito Civil
pode ser considerado como um processo legislativo, doutrinario
e jurisprudencial de adequacao do Direito Civil a novos padroes
interpretativos.

Nao se pretende privar quem quer que seja do uso e gozo
dos seus direitos patrimoniais, mas condicionar o exercicio dessas
prerrogativas ao respeito dos direitos nao patrimoniais daqueles
que estao ao redor do titular do bem.

Prioriza-se a situacao existencial em detrimento da titula-
ridade material sobre a coisa. Em primeiro lugar esta o individuo
na sua esséncia psicossomatica enquanto ser humano e nao esse
mesmo individuo considerado apenas como detentor ou nao de um
titulo sobre algo cujo valor possa ser aferido economicamente.

E esse processo nao deve se prestar apenas para o desen-
volvimento de elocubracoes académicas abstratas, mas incidir di-
retamente sobre a realidade dos fatos e extrair da lei a melhor
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exegese possivel, para que a personificacao e a humanizacao do
Direito Civil tenha efetiva aplicacao pratica.

Nesse sentido, o condominio se apresenta como campo pro-
picio para o desenvolvimento dessa nova forma de pensar o Direito
Civil, pois se trata de instituto que prima pela coexisténcia da
regulacao de situacoes patrimoniais com situacées nao patrimo-
niais.

E dentro do condominio, sobreleva a figura do condomino
antissocial como exemplo paradigmatico desse choque de visoes
patrimonialistas e personalistas dentro do Direito Civil, sendo que,
a partir dessa visao humanista das relacoes juridicas, franqueia-se
a possibilidade de exclusao do convivio condominial daquele con-
domino que reiterada e abusivamente tornou insuportavel a vida
dos demais moradores.

E chega-se a tal conclusao através de trés caminhos aparen-
temente distintos e que confluem para o mesmo entendimento:
pela via da analise geral do nosso ordenamento juridico, por uma
detida observacao do proprio conteldo das normas que regulam
o condominio edilicio e pela senda hermenéutica do Direito Civil-
Constitucional, senha fundamental para o regime de despatrimo-
nializacao do direito privado.

A discussao a respeito da possibilidade da exclusao do con-
domino antissocial veio a tona por ocasiao do Cédigo Civil de 2002,
mais precisamente através do paragrafo Unico do art. 1.337, cuja
redacao é a seguinte:

O condbmino ou possuidor que, por seu reiterado compor-
tamento anti-social, gerar incompatibilidade de convivéncia
com os demais condéminos ou possuidores, podera ser cons-
trangido a pagar multa correspondente ao décuplo do valor
atribuido a contribuic@o para as despesas condominiais, até
ulterior deliberac@o da assembléia.

O enigma a ser decifrado versa sobre o limite deliberativo

dessa eventual nova assembleia, convocavel apds aplicada a multa
descrita pelo dispositivo, isto &, se essa “ulterior deliberacao da as-
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sembleia” podera decidir pela exclusao do condémino antissocial,
ja que o legislador nao balizou expressamente o seu conteldo.

2. A INSERCAO DO CONDOMINIO NO CONTEXTO JURIDICO ATUAL

De inicio, interessa diferenciar a situacao juridica da habita-
cao em condominio edilicio, da moradia que nao se da em unida-
des condominiais.

Os denominados materialistas, ou realistas, diriam que a di-
ferenca esta no fato de que, no condominio edilicio, temos partes
que sao de propriedade exclusiva, que seriam as unidades resi-
denciais, e partes que sao de propriedade comum dos condominos
(sendo essa, inclusive a distincao feita pelo art. 1.331 do Cddigo
Civil),o que nao ocorre para aqueles que nao moram em condo-
minio, ja que a moradia, em sua totalidade, é de propriedade do
dono do imovel.

Além dessa distincao de carater materialista, apresenta-se
uma diferenca de matiz humanista ou personalista, que adiciona
um dever peculiar inerente ao condominio edilicio, que vem a ser
o dever do condomino de se submeter a um padrao de convivéncia
harmoniosa com os demais.

Portanto, ao decidir habitar em condominio edilicio, o in-
teressado deve saber, de antemao, que tera deveres nao apenas
patrimoniais, ou seja, inerentes a manutencao e conservacao do
bem imodvel, as denominadas obrigacoes propter rem, mas tam-
bém deveres extrapatrimonial, materializados na adocao de atitu-
des socialmente compativeis com a convivéncia em comum.

Tanto isso é verdade que, no inciso IV do Art. 1.336 do Codigo
Civil, o legislador estabelece expressamente como um dos deveres
dos condominos o de nao utilizar sua propriedade de maneira pre-
judicial ao sossego, salubridade e seguranca dos demais.

E por isso que o capitulo do Cédigo Civil que regula esse
instituto nao deveria se chamar simplesmente “Do condominio
edilicio”. Melhor seria que fosse intitulado “Do condominio e da
convivéncia edilicia”, ja que nao regula apenas e tao somente o
exercicio comum do direito de propriedade, mas também e princi-
palmente a forma de convivéncia entre os condominos.
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Entao, na medida em que se destaca esse dever de convi-
véncia, constata-se que o condominio acaba sendo uma pequena
amostra da vida em sociedade, possuindo, inclusive, uma comple-
xa estrutura que o torna quase uma reproducao de uma pequena
cidade.

Com efeito, o condominio possui a sua “Lei organica”, que
vem a ser a convencao, detém um “prefeito”, personificado na
figura do sindico, possui um “Tribunal de Contas”, traduzido no
conselho fiscal, e tem até “territério”, que vem a ser os limites
espaciais em que se expande o condominio.

E precisamente por ser uma célula da vida em sociedade, um
verdadeiro microcosmo juridico, o condominio nao pode se colocar
nem a margem dessa mesma sociedade, nem como uma ilha den-
tro do proprio ordenamento juridico.

E isso nos leva naturalmente a dizer que a interpretacao das
regras que regulam o condominio ha de ser feita levando-se em
consideracao o todo, ou seja, todo o arcabouco juridico do Estado,
por amor a unidade do sistema.

E se a regulamentacao existente para o condominio nao se
apresenta tao clara sobre a possibilidade de exclusao do condé-
mino antissocial, ha que se sair do particular e ir para o geral,
analisando-se o ordenamento juridico e suas peculiares caracte-
risticas, para que, a partir desse levantamento, se possam extrair
importantes efeitos em relacao ao tema em apreco.

3. A VISAO HOLISTICA DO ORDENAMENTO E AS REGRAS DO CODI-
GO CIVIL QUE REGULAM A SITUACAO DO CONDOMINO ANTISSO-
CIAL

Uma visao geral do nosso ordenamento juridico permite ao
intérprete extrair trés caracteristicas que nos ajudarao a resolver
o problema da possibilidade ou nao de excluir-se o condémino an-
tissocial da convivéncia condominial.

A primeira caracteristica relacionada ao tema, emana da
forma como se comporta o nosso ordenamento quando esta diante
de alguém que nao exerce adequadamente um direito do qual é
portador.
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E o ordenamento juridico responde da seguinte forma: aque-
le que nao exerce adequadamente um direito, tem como conse-
guéncia direta, simples e natural a perda desse mesmo direito.

Entretanto, essa pena capital de perda do direito s6 é de-
cretada quando o mesmo é exercido de maneira extremamente
abusiva e grave, havendo sempre antes uma escala progressiva de
sancoes para quem exerce irregularmente o seu direito, aplicaveis
de acordo com a gravidade do ato ilicito.

E esta assertiva pode ser comprovada com a vinda de qua-
tro exemplos extraidos de areas absolutamente distintas do nosso
Direito.

Comecando pelo Direito Penal, observa-se que este ramo do
Direito atua sobre aquele que exerce irregularmente o seu direito
de liberdade, penalizando-o com a propria perda desse mesmo
direito de liberdade.

Entretanto, a perda do direito de liberdade s6 ocorre quando
dele se utiliza para o cometimento de infracoes graves, como a
pratica de um homicidio, por exemplo.

Para outros crimes de menor potencial ofensivo, sao previs-
tas penas menores, como multas ou penas restritivas de direitos.

A logica punitiva do Direito Penal funciona, portanto, desta
maneira: o vigor da pena progride a medida da gravidade da infra-
cao penal cometida.

Essa logica nao guarda diferenca com a regulacao punitiva
adotada para um instituto completamente distinto e sediado no
Direito Civil, mais propriamente no Direito de Familia, que vem a
ser o patrio poder.

De fato, o Estatuto da crianca e do adolescente prevé que
quem exerce irregularmente o patrio poder tem, como consequén-
cia, a perda do proprio patrio poder.

Porém, o referido Diploma, a luz do seu art. 129, estabelece
uma escala progressiva de medidas aplicaveis aos pais ou respon-
saveis quando exercem irregularmente o seu direito. Tais medi-
das vao desde a inclusao em programas oficiais de atendimento
a familia, passando pela obrigacao de encaminhar a crianca ou
adolescente a tratamento especializado, atingindo as penas de ad-
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verténcia, culminando com a suspensao e a propria destituicao do
patrio poder.

Também no exercicio do direito de propriedade, que muito
diz respeito ao tema da exclusao do condémino antissocial, tem-se
na Constituicao a decretacao da perda da propriedade para o titu-
lar que nao promove o seu adequado aproveitamento, de acordo
com o art. 182, § 4°.

Entretanto, a Lei Maior também fixa uma escala progressiva
de sancoes até chegar a perda do direito de propriedade, que co-
meca com o parcelamento ou edificacao compulsoria, passa pela
fixacao de IPTU progressivo no tempo, concluindo com a desapro-
priacao mediante pagamento com titulos da divida publica.

Por ultimo, traz-se a colacao outro importante exemplo que
lida com o tao fundamental direito de exercicio da profissao. E a
sistematica nao foge a regra aqui alardeada, ja que as normas que
regulam os mais variados ramos de atuacao contemplam a possibi-
lidade de os profissionais perderem o direito de exercer sua funcao
se o fizerem irregularmente.

Entretanto, de igual modo, o regime sancionatorio aplicavel
aqueles que exercem irregularmente sua profissao é escalonado de
acordo com a gravidade da falta cometida.

Os advogados, por exemplo, podem ser excluidos do qua-
dro, conforme preceitua o Estatuto da Advocacia, havendo antes a
possibilidade da aplicacao de penas menores, como de suspensao,
exclusao e multa, sendo que a mesma sistematica é adotada em
outros regimes profissionais, como medicina, esportes etc.

Entao, passando em revista essa pequena amostragem, po-
de-se constatar como lida o ordenamento juridico em relacao a
quem nao exerce adequadamente o seu direito: estabelece uma
escala progressiva de sancoes para o infrator a medida em que
seus atos vao se tornando mais graves, culminando com a decreta-
cao de perda do proprio direito erroneamente exercido.

Uma vez comprovada essa assertiva, é hora de retornar do geral
e voltar para o particular, sendo que o Cédigo Civil segue exatamente
a mesma sistematica de escala progressiva de sancées ao condémino
faltoso, a medida em que se tornem mais graves os seus atos.

216 Revista da EMERJ, v. 13, n® 49, 2010



Inicia-se no paragrafo segundo do art. 1.336, em que se su-
jeita o condomino a pagar o valor previsto na convencao se nao
cumprir suas obrigacoes condominiais.

Ato continuo, o caput do art. 1.337 eleva o valor da multa
a cinco vezes o valor do condominio na hipotese de recalcitran-
cia. E o paragrafo Unico aumenta ainda mais o valor - a até dez
vezes - em caso de reiteracao de comportamento antissocial que
gere incompatibilidade de convivéncia com os demais, deferindo a
ulterior deliberacao da assembleia decidir que atitude tomar, por
certo em caso de resultar ineficaz essa uUltima penalidade.

Caso se considere que o limite deliberativo dessa nova as-
sembleia € meramente de fixar nova multa, estar-se-a contrarian-
do a logica da escala progressiva fixada nao apenas pelo Codigo
para punir o condomino, mas a ldgica do proprio ordenamento em
lidar com situacoes como essas.

Além disso, se se entender que basta pagar multas para que
se libere o condomino antissocial, estar-se-a dando a esse instituto
conotacao satisfativa, indenizatoria, fazendo gerar no espirito do
hermeneuta mais atento um estado de perplexidade, que o levara
minimamente a perguntar-se:

O pagamento da multa tornaria suportadvel o que era insu-
portavel antes da sua fixacdo?

ou

A incompatibilidade de convivéncia seria, assim, uma mera
questdo de preco?

E a resposta, obviamente é ndo. E ndo, porque a natureza ju-
ridica da multa condominial tem carater de penalizacao, sancao,
mas sobretudo de coercao, ja que objetiva forcar o condémino
antissocial a adotar uma atitude consentanea com o que se exige
para uma convivéncia em comum.

E se as penalizacoes pecuniarias nao produzirem o efeito de-
sejado, hao de ser adotadas providéncias mais graves a fim de que
o objetivo da coercao, que € o de devolver a paz ao condominio,
seja alcancado.
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E é exatamente esse carater finalista da norma, que proibe
o exegeta de fazer uma interpretacao que impeca o condominio
de ser dotado de todos os instrumentos de sancao eficazes para
valer o seu direito, o que nao seria admissivel dentro da boa her-
menéutica.

E essa perspectiva se coaduna com a prépria forma pela qual
o legislador qualifica o condoémino antissocial, ja que o conceitua
como aquele cujo comportamento gere incompatibilidade de con-
vivéncia com os demais condéminos ou possuidores.

Diante desse estado de coisas, o interprete sera levado a
fazer uma nova pergunta:

Se o proprio legislador diz que € incompativel, impossivel
conviver com o sujeito, como poderia o mesmo legislador
consentir que ele coabite com os demais, caso continue ain-
da a manter o seu comportamento abusivo apds receber to-
das as multas coercitivas que lhe forem impostas?

E para se responder a essa pergunta basta recordar-se ser de
sabenca trivial que a interpretacao deve levar a solucoes logicas,
que nao conduzam a disparates, nem levem a antinomias dentro
do proprio ordenamento, o que nao se coaduna em permitir-se a
manutencao de alguém dentro do condominio nessas condicoes,
quando o proprio legislador considerou ser impossivel a convivén-
cia com ele.

Portanto, nao apenas a luz do ordenamento como um todo,
mas pela propria sistematica punitiva construida pelo Codigo Civil
para sancionar o condomino faltoso, é possivel concluir-se que o
exercicio irregular do direito ao uso da unidade condominial pode
acarretar, como pena madxima, o impedimento de utilizacdo da
referida unidade pelo seu infrator.

Uma segunda caracteristica do nosso ordenamento juridico,
que reforca a tese acima proposta, consiste no fato de ser também
da esséncia do nosso Direito permitir que as pessoas dissolvam
relacoes juridicas que importem em coligacoes de relativa estabi-
lidade, permanéncia e proximidade com os demais.

218 Revista da EMERJ, v. 13, n® 49, 2010



Assim ocorre, por exemplo, no direito de associacao, em que
se permite ao associado romper o vinculo com a entidade; ou no
mandato, em que se garante as partes a dissolucao do vinculo que
os une. Ou também no casamento, em que se concede aos con-
sortes desatarem o laco matrimonial que os vincula, ou, ainda, no
condominio em geral, em que se garante ao condomino exigir a
divisao da coisa em comum.

Note-se que essa prerrogativa é dada independentemente da
existéncia de culpa da outra parte, ja que tem raiz constitucional,
sediada precisamente no direito de liberdade.

Entdo, se para todos esses casos é deferida essa faculdade
de resolucao de vinculo, sem se cogitar sobre a existéncia do ele-
mento subjetivo da culpa, com muito maior razao ha que se con-
ceder essa prerrogativa aos condominos para que possam romper
o vinculo com o condomino antissocial, ja que este age manifesta-
mente com culpa grave.

Alias, ser compelido a guardar liame juridico com a outra
parte que age culposamente no trato de uma relacao também foge
a logica do sistema.

Basta atentar-se para alguns exemplos, como a viabilidade
de excluir-se o associado por justa causa, a luz da previsao contida
no art. 57 do Cddigo Civil, sendo justa causa também o elemento
legitimador da resolucao do vinculo trabalhista que une emprega-
dor e empregado.

Tem-se, portanto, que a qualificacao dada pelo legislador
para atribuir ao condémino a alcunha de antissocial, leva a con-
cluir que se esta diante de alguém que comete, a luz do art. 187
do Cadigo Civil, ato ilicito por abuso de direito, uma vez que, no
exercicio do direito de propriedade, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim social.

Estando, portanto, os atos praticados pelo condomino antis-
social na categoria dos atos ilicitos, importa destacar uma terceira
caracteristica do sistema normativo, mais especificamente em re-
lacdo ao ato ilicito, para se concluir que a exclusao do condémino
antissocial € nao apenas possivel, como também atende a um dos
anseios do ordenamento juridico.
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Tal se afirma, porque faz igualmente parte do DNA do Di-
reito o objetivo ou quase a miriade de fazer ou de tentar fazer
retornar as coisas ao estado anterior em que se deu o ato ilicito,
recompondo, na medida do possivel, as partes ao estagio em que
se encontravam antes da sua ocorréncia.

Neste sentido, releva sublinhar que em todas as oportu-
nidades em que se revela possivel retroagir para que a situacao
juridica precisamente anterior emerja, o legislador assim o faz,
adotando essa postura como resposta ideal do ordenamento na re-
composicao do dano, deixando a indenizacao como um “plano B”,
para reparacao do fato lesivo, em caso de ser impossivel o manejo
da primeira alternativa.

Assim ocorre, por exemplo, no art. 182 do Codigo Civil,
que da preferéncia para que as partes sejam restituidas ao es-
tado em que se achavam antes da anulacao do negocio juridico,
deixando a hipotese de indenizacao pelo equivalente, apenas se
vier a ser verificada a impossibilidade de restitui-las a situacao
pretérita.

Da mesma forma, o art. 884, paragrafo Unico do referido
Codigo, o qual, ao tratar do enriquecimento sem causa, precei-
tua que se o enriquecimento tiver por objeto coisa determinada,
quem a recebeu é obrigado a restitui-la e, apenas se a coisa nao
mais subsistir, € que a restituicao se fara pelo valor do bem na
época em que foi exigido.

Por fim, tem-se a mesma postura no proprio regime de in-
denizacao da responsabilidade civil, em que o art. 947 do Codigo
prevé que, unicamente se o devedor nao puder cumprir a presta-
cao na espécie ajustada, é que se ira susbtitui-la pelo seu valor,
em moeda corrente.

E é precisamente essa perspectiva tao dificil de retorno
ao status quo ante perseguida pelo ordenamento juridico que se
mostra presente na exclusao do condémino antissocial, quando se
coloca na mao do aplicador da lei a possibilidade de restituir ao
condominio a paz e o sossego que outrora detinha, aliviando-o da
companhia com o comunheiro contrario a boa convivéncia condo-
minial.
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Acrescente-se que essa postura exegética encontra-se em
simetria com o afim art. 1.277 do CC que trata do uso anormal da
propriedade e que defere ao proprietario ou o possuidor de um
prédio, o direito de fazer cessar as interferéncias prejudiciais pro-
vocadas pela utilizacao de propriedade vizinha.

Nesse passo, é interessante relembrar que o juiz é dotado de
poderes especificos pelo Codigo de Processo Civil para fazer com
que tal providéncia seja alcancada.

Com efeito, o art. 461, paragrafo quinto, do CPC, prevé
expressamente que, na acao que tenha por objeto o cumprimento
de obrigacao de fazer ou nao fazer, podera o magistrado, visando a
efetivacao da tutela especifica ou a obtencao do resultado pratico
equivalente, determinar todas as medidas que entenda necessa-
rias, inclusive a remocao de pessoas, o que ratifica a viabilidade
de remocao do condomino antissocial, com o objetivo de devolver-
se ao condominio a tranquilidade que se buscou ter de volta com
0 ajuizamento da demanda.

Assim, diante dessa visao holistica do ordenamento brasilei-
ro, conjugada com a mecanica punitiva estabelecida pelo Codigo
Civil para apenar os condéminos faltosos, conclui-se ser juridica-
mente possivel a exclusao do condémino antissocial.

4. ARGUMENTOS EVENTUALMENTE OPONIVEIS A TESE DA EXCLU-
SAO

Talvez uma boa forma de se constatar o acerto ou nao da
tese exposta sera fazendo-se um exercicio prévio de resposta aos
argumentos que deverao ser normalmente oferecidos contra essa
fundamentacao holistica.

Nesse processo de identificacao de eventuais vozes refra-
tarias, vislumbra-se no horizonte basicamente a apresentacao de
trés linhas de argumentos contrarios a exclusao do condémino an-
tissocial.

O primeiro argumento potencialmente contrario talvez ira
dizer que a exclusao do condémino antissocial nao podera se dar,
ja que vigoraria a regra da especialidade, conhecida pela assertiva
de que a regra especial derroga a regra geral e, por esse motivo,
nao se poderia aplicar o entendimento aqui defendido, ja que ha-
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veria norma especifica para regular o tema, no caso, o conhecido
paragrafo Unico do art. 1.377 do CC.

Entretanto, quer parecer que desse veneno seja possivel ex-
trair o seu proprio antidoto, ja que a suposta regra especial, que
fora editada para dispor sobre esse tema, nao dispés de maneira
especifica sobre o limite deliberativo dessa “ulterior decisao as-
semblear”.

Por isso, precisamente por nao haver previsao especifica, ha
que se aplicar o modelo geral concebido pelo ordenamento juridi-
co, para dar a melhor interpretacao adequada, a fim de fornecer
o mais exato e fidedigno contelido da norma.

O segundo argumento contrario talvez ira objetar que a re-
gra sob comento consubstancia uma norma restritiva de direitos,
ja que limita o exercicio do direito de propriedade do condémino,
merecendo, portanto, interpretacao estrita, o que impediria a ex-
clusao ora proposta para o sujeito antissocial.

Ocorre que a genuina interpretacao restritiva a ser aplicada
é a aquela que impede a restricao do direito de propriedade da
maioria dos condominos e nao aquela que privilegia o condomino
antissocial que age manifestamente com culpa grave.

E assim deve ocorrer, pois nos encontramos num Estado De-
mocratico de Direito, em que o Direito s6 ganha legitimidade se
for interpretado e aplicado de forma democratica, ou seja, sob o
prisma logico e natural da maioria, ainda mais quando se encontra
legitimada pelo fato de se estar de boa-fé e injustamente privada
de viver tranquilamente na sua habitacao'.

E uma exegese que restrinja ainda mais o direito dessa maio-
ria de fazer valer o seu direito de morar em sossego, em detrimento
de alguém que utiliza a sua unidade de maneira antijuridica, redu-
zira sobremaneira o ambito do seu direito de uso da propriedade.

' Vide a esse proposito, o magistério de José Afonso da Silva, o qual, ao falar sobre a ca-
racterizacao do Estado Democratico de Direito leciona que o “... ‘Democratico‘, qualifica o
Estado, o que irradia os valores da democracia sobre todos os elementos do Estado e pois,
também sobre a ordem juridica. O Direito, entdo, imantado por esses valores, se enriquece
do sentir popular e terd que se ajustar ao interesse coletivo.(grifou-se). SILVA, José Afonso
da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22* edicao. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p.
119.
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Nao se deve esquecer, que se esta diante da figura juridica
de um condominio, em que os direitos de uso ja sao limitados por
natureza para que se possa permitir a coabitacao dos demais, nao
podendo a mao do operador do direito sufocar ainda mais o direito
de propriedade daqueles que s querem viver em paz.

O terceiro e ultimo argumento contrario, que talvez seja o
mais robusto a ser transposto, pugna pela aplicacao do principio
da legalidade, sedimentado no dogma de que, ante a auséncia
de regra expressa, prevendo claramente a exclusao do condomino
antissocial, nao poderia o Judiciario fazé-lo.

Este foi, inclusive, o argumento invocado pelo Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, no julgamento da Apelacao
Civel n° 2008.001.11091, pela 172 Camara Civel, Rel. Des. Edson
Vasconcelos. Da ementa do v. acordao em apreco, colhe-se a sin-
tese da linha argumentativa de tal corrente.

CONDOMINO COM COMPORTAMENTO CONSIDERADO ANTISSO-
CIAL - PRETENSAO DE SUA EXCLUSAO DA COMUNIDADE CON-
DOMINIAL - SANCAO NAO PREVISTA EM LEI - APLICACAO DE
MULTA PELO PROPRIO CONDOMINIO - FALTA DE NECESSIDADE
DE SUPLENCIA JUDICIAL.

O ordenamento juridico pdtrio nGo prevé a sancdo de ex-
clusd@o do condémino de sua unidade residencial, ainda que
pratique, reiteradamente, atos denominados pela lei como
antissociais. Inexisténcia de lacuna legislativa na hipdtese,
eis que o Cadigo Civil prevé sancdo de multa para o condb-
mino que apresente incompatibilidade de convivéncia com
os demais moradores.

Impossibilidade de exclusGo do condémino pela via judicial.
Afasta-se qualquer argumentacdo no sentido de que o ma-
gistrado, a luz do principio da funcdo social, por si so, te-
nha o poder de mitigar o direito fundamental a moradia
resguardado na ConstituicGo Federal e criar sancéo diver-
sa da eleita como a ideal pelos “representantes do povo”,
transmudando nosso “Estado Constitucional de Direito” em
um “Estado Judicial de Direito”. A multa pode ser aplicada

Revista da EMERJ, v. 13, n°® 49, 2010 223



pela Assembleia Condominial sem a necessidade de tutela
jurisdicional, nGo sendo demonstrado no processo qualquer
fato que impeca a deliberacdo pelo referido orgdo em tal
sentido. Improvimento do recurso.?

Para que se possa rebater esse importante argumento, ha
que se valer da perspectiva civil-constitucional de interpretacao
do Direito Privado, que merece titulo especifico para analise.

5. AAPLICACAO DO DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL IN CONCRE-
TO E A PERMISSIBILIDADE DE EXCLUSAO DO CONDOMINO ANTIS-
SOCIAL.

O caminho do Direito Civil-Constitucional aponta para a su-
peracao da dicotomia do Direito publico e privado, com a conse-
quente perda de centralidade do Cddigo Civil e a retirada do seu
cracha de “Constituicao” do Direito Privado® e o mais importante,
poe fim ao rigido dogma positivista da subsuncao estrita, com a
criacao das denominadas clausulas gerais.

Estando, portanto, sob essa perspectiva, o epicentro do nos-
so ordenamento juridico sediado no plano constitucional, todas as
normas do imponente cddigo hao de ser interpretadas sob o manto
dos valores constitucionais, ja que, como leciona Perlingieri, “a
norma nao assume significado em si mesma ou no Cédigo em que
se insere, mas ao sistema a que pertence”“.

E o sistema constitucional, a que pertence a norma do Co-
digo Civil em debate, parece que se alinha com a possibilidade de

2 RIO DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Disponivel
em:http://srv85.tj.rj.gov.br/ConsultaDocGedWeb/faces/ResourcelLoader. jsp?idDocument
0=0003F9B57B95A658327CCB9181D8DA7E60AF658FC3601D13.

3 Quanto a esse aspecto, importa destacar as preciosas palavras de Maria Celina Bodin
de Moraes: “[...] é forcoso reconhecer que o Codigo Civil nao se encontra no centro das
relacoes de direito privado. Tal polo foi deslocado, a partir da consciéncia da unidade do
sistema e do respeito a hierarquia das fontes normativas, para a Constituicdo, base Unica
dos principios fundamentais do ordenamento.” TEPEDINO, Maria Celina B.M. “A caminho de
um Direito Civil Constitucional”.Revista de Direito Civil, imobiliario, agrario e empresa-
rial, n° 65, jul-set 93, p. 24.

“ PERLINGIERI, Pietro. “Normas constitucionais nas relacoes privadas”. Revista da faculda-
de de direito da UERJ, n. 6 e 7. Rio de Janeiro: UERJ, 1998/1999, p. 66.
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exclusao do condomino antissocial, conforme se pode constatar
por varios angulos.

A uma, pelo proprio nucleo fundamental do direito de pro-
priedade, moldurado que esta como uma moeda de duas faces, em
que o direito privado de propriedade so é atribuido ao titular se,
na sua utilizacao, cumprir sua funcao social.

E ndo se esqueca de que se esta diante de um condomino
antissocial, ou seja, diante de alguém que nao esta cumprindo a
funcao social no exercicio do direito de propriedade, o que legiti-
maria a perda do seu direito.

Entretanto, em atencao ao principio da razoabilidade, atra-
vés do subprincipio da necessidade, sequer se fara necessaria a
retirada do direito de propriedade do condomino antissocial, mas
apenas um de seus atributos, que vem a ser o direito de uso, man-
tendo-se - lhe intactos os demais, pois esta restricao sera o sufi-
ciente para atender ao objetivo final da norma®.

A duas, pelo proprio principio da dignidade da pessoa huma-
na, destino e razao de ser do nosso ordenamento constitucional,
canone fluido e abstrato, mas que ganha concretude na hipétese
presente, com a valorosa contribuicao de Junqueira de Azevedo, o
qual, em precioso trabalho®, adverte que uma das manifestacoes
desse canone se da “pelo respeito as condicées minimas de liber-
dade e convivéncia social igualitaria”.

Ora, uma das formas logicas e naturais de preservacao da
“convivéncia social igualitaria” se da precisamente fazendo-se
com que nenhum condémino utilize abusivamente a sua proprie-
dade em detrimento dos demais, de maneira a gerar uma indigna
relacao de desigualdade no uso da habitacao dentro da comunida-
de condominial.

5> Observa Fabio Corréa Souza de Oliveira que “Quando se preconiza que a medida deve ser
necessaria, o que se quer é uma conduta estatal que nao exceda ao imprescindivel para a
realizacao do fim juridico a que se propde.” E arremata: “o meio empregado hd de ser o
mais leve, o0 menos gravoso para os direitos fundamentais.”(grifou-se). OLIVEIRA, Fabio
Corréa Souza de. Por uma teoria dos principios: o principio constitucional da razoabili-
dade. 22. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 99.

¢ AZEVEDO, Antonio Junqueira de. “Caracterizacao juridica da dignidade da pessoa huma-
na”. Revista USP, Sao Paulo, n. 53, marco/maio 2002, p.100.
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E a trés, pelo principio da solidariedade social, que nos mos-
tra que os direitos hao de ser exercidos em contextos sociais. E,
como ja se fez ouvir por voz abalizada,’ qualquer situacao subjeti-
va sO merece tutela do ordenamento enquanto estiver em sintonia
com o interesse social. Essa é a tendéncia, inclusive, da legislacao
codificada, que condiciona, em inUmeras oportunidades, a prote-
cao das situacoes patrimoniais ao cumprimento de deveres nao
patrimoniais.

E este principio da solidariedade social talvez seja a maior
contribuicao que o Direito civil-constitucional podera dar na inter-
pretacao do Direito Privado, vislumbrando-se no horizonte que ele
podera ser manejado como um auténtico gravame constitucional
a incidir sobre todos os direitos civis, a excecao dos direitos da
personalidade.

Ou a dizer-se o mesmo huma outra expressao civilista, esse
principio merece ser cultuado de forma a que todos os direitos
passem a estar sujeitos a uma genuina condicdo resolutiva consti-
tucional, perdurando enquanto considerem a existéncia, as prer-
rogativas e as legitimas expectativas do proximo.

Utiliza-se, assim, da mesma forma hermenéutica utilizada
para interpretar-se o principio constitucional da funcao social da
propriedade, a qual como sabemos, integra a estrutura e atua
como elemento formador do nucleo caracterizador do dominio,
tendo-se que a propriedade que nao se conforma, portanto, aos
interesses sociais relevantes, nao € digna de tutela como tal®.

A mesma exegese acima perfilhada ha de se fazer sentir em
relacao aos demais direitos. Alids, nao faria sentido entender-se que
apenas um Unico direito fosse marcado pelo ordenamento para per-
durar enquanto venha a cumprir sua funcao social e que esse mesmo
ordenamento tenha permitido que todos os demais direitos pudes-
sem existir e serem exercidos sem a observancia desse requisito.

"PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introducao ao Direito Civil Constitucional.3%ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 121.

8 Neste mesmo sentido: TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. “A garantia da pro-
priedade no direito brasileiro”. Revista da Faculdade de Direito de Campos, Campos dos
Goytacazes, RJ, v. 6, n. 6, p. 101-119, jun. 2005.
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Dessa forma e a ser interpretado na forma aqui proposta, o
principio da solidariedade social passa a ter uma dimensao muito
maior do que o privatistico instituto do abuso de direito.

Tal se afirma, uma vez que o instituto do abuso do direito
é de natureza civilista, ligado a responsabilidade civil, tendo por
finalidade Ultima viabilizar a reparacao do ato ilicito praticado,
mas nao faz, em regra, com que o titular sofra a perda do direito.
Tem, portanto, uma aplicacao externa, que incide sobre as conse-
quéncias do direito erroneamente exercido.

Por outro lado, o principio da solidariedade social é instituto
de direito constitucional, no qual se legitimam e se delimitam os
direitos subjetivos e, a ser interpretado na forma aqui proposta,
deve incidir internamente no proprio direito, fazendo-o perecer se
exercido contra o legitimo interesse do proximo.

O principio da solidariedade social surge, portanto, como
ferramenta a ser utilizada para impedir que se perpetre essa inco-
moda antinomia, atuando como facilitador para que se tenha uma
coexisténcia pacifica entre os direitos presentes em sociedade.

Referido principio cai, dessa forma, como luva bem ajustada
para solucionar o problema proposto, pois obviamente tem-se que
o direito de propriedade e o direito de moradia nao foram confe-
ridos para proteger o comportamento antissocial e insuportavel de
seus detentores, que nao deverao perdurar quando se atritarem
com o legitimo interesse dos condominos privados da tranquilida-
de do lar.

Nao pode, portanto, o Direito privar os detentores de boa-fé
de todos os instrumentos necessarios para preservarem o sossego,
salubridade e seguranca que lhe sao conferidos para o justo gozo
da propriedade, ja que “se o Direito nao socorre a quem dorme,
devera socorrer aqueles que querem dormir em paz”.g
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