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(SALOMAO)

RESUMO

O presente estudo tem como objetivo demonstrar que foi através das mudancas
instituidas pelos paradigmas do Estado Liberal, Social e Democratico de Direito,
gue o instituto do direito de propriedade sofreu transformacgfes. A inclusdo do
direito civil na Constituicdo juridico-positiva, estabeleceu fundamentos de validade,
mas principalmente de principios que dela devem ser seguidos. A primazia
axiolégica dos principios e a propagacdo dos seus efeitos permitem que eles
ingressem no Direito Privado impondo mudangas substanciais no instituto da
propriedade, com a inser¢cdo de novos valores sociais, 0s quais vao impregnar
esse direito com seus ideais de solidariedade. Foi a partir da Constituicdo Federal
de 1988, com o reconhecimento da funcdo social da propriedade como principio
normativo, que se imp6s substancial modificagdo no sistema juridico, importando
em mudangas significativas na interpretagéo do instituto da propriedade, devendo-
se, a partir de entdo, reconhecer que o direito de propriedade deve ser exercido
em fungdo da sociedade. Nesse caminho, utilizou-se da abordagem do método
hipotético-dedutivo, o qual possibilita a abertura para novas abordagens juridicas



realizadas atraveés de interpretagdes inovadoras. Para tanto, no tocante a técnica,
utiliza-se a pesquisa bibliografica, contemplando doutrina nacional e estrangeira,
em especial aqueles autores que oferecem uma abordagem direcionada a linha de
pesquisa do constitucionalismo contemporaneo, fornecendo subsidios teoricos
para o estudo do direito privado constitucionalizado e funcédo social da
propriedade. A partir de tais consideracdes, pretende-se demonstrar que 0s
fatores paradigmaticos analisados, impuseram as transformacdes no novo
conceito do direito de propriedade, principalmente através da constitucionalizacao
do Direito Privado que se realizou com a incidéncia dos principios constitucionais,
0s quais refletem os valores e a ideologia da sociedade, e, ainda, promovem uma
unidade ao sistema, que passa a refletir entdo, um novo modo de olhar e
interpretar o direito de propriedade, mudando o referencial, enfim, em consonancia
com os valores consagrados na atual Constituicdo Federal, em especial o seu
fundamento maior, a pessoa humana.

Palavras-chave: Constitucionalizacdo do Direito Civil. Direito de Propriedade.
Funcéo Social.

ABSTRACT

This study has the objective to demonstrate that the property right changed as a
consequence of the modifications implemented by the Law Democratic, Social, and
Liberal State. The inclusion of the Civil Law in the Constitution established not only
fundaments of validity but also the principles that must be observed. These
principles axiomatic primacy and its effects permit they are included in the Private
Law provoking significant changes in relation to the property presenting new social
values that will bring solidarity to this law. The Federal Constitution of 1988 when
the social function of the property was recognized as a normative principle brought
important changes to the juridical system. Thus the interpretation of the property
institute must be implemented according to the society. The hypothetical deductive
method was employed to use new juridical approaches through new



interpretations. Brazilian and foreign authors were consulted specially those who
follow the contemporary constitutionalism research approach. They offer
theoretical support to the study of the private law that is constitutionalized and also
to the social function of the property. Based on these considerations was
demonstrated that the analyzed paradigmatic factors resulted in changes to the
new Property Law concept specially through the constitutionalization of the Private
Law that occurred based on constitutional principles. These principles reflect the
society values and also its ideology which determine a new interpretation of the
property right changing the reference of the values of the current Federal
Constitution that is finally in consonance with its most important fundament that is
the human being.

Key words : Civil Law Constitutionalization, Property Right, Social function
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INTRODUCAO

Em decorréncia das desigualdades proprias dos povos, da vida dos
homens, que por si sO € desigual; uns tém muito, outros tém o nada, uns tém o
poder, outros a submissao, por tudo isto, é almejado o equilibrio. Equilibrio entre
individuo e a sociedade, equilibrio entre o ter e o ser; equilibrio que devera
permear todo o direito.

Por este caminho deve trilhar o instituto da propriedade, instituicdo juridica
gue tanto reflete as diferencas humanas. Buscando seu ponto de equilibrio, o
instituto propriedade, tocado pelo valor social, apresenta-se, nos dias de hoje,
configurado pelo principio da dignidade humana, desenraizado dos ideais

individualistas de outrora e impregnado pelo principio da funcéo social, como



cerne de uma sociedade justa.

Por certo que a virada paradigmatica que atingiu o direito contemporaneo,
transportou-o para o caminho da realizagdo de valores atinentes a tutela da
pessoa, tendo por principal lema a reaproximacdo entre o corpo de normas
juridicas e os valores morais, éticos, politicos ou humanos que permeiam as
sociedades, rompendo de vez com 0 enclausuramento, no qual o direito de

propriedade era mantido por largo tempo, vinculado as amarras do individualismo.

Assim, ante a influéncia advinda da transicdo do Estado Liberal para os
Estados Social e Democratico, o direito brasileiro buscou a superacdo das
dificuldades, dai, reflexivas, em grande parte, por forca do distanciamento entre
Direito Publico e Direito Privado, rompendo as barreiras, de forma que o Direito
Constitucional foi abarcado pelo Direito Privado, com respaldo dos principios
constitucionais; instituiu-se uma nova era na cultura socio-politico-juridica,
realizadora de alteracGes no direito de proprietario, com o balizamento da funcao

social da propriedade.

Visualizando a fungdo social da propriedade como instrumento de
efetivacdo da constitucionalizacdo do Direito Privado, este trabalho procura
atender aos desafios postos pelo Programa de Mestrado em Direito da UNISC,
com éarea de concentracdo em Direitos Sociais e Politicas Publicas, em especial

na linha de pesquisa do Constitucionalismo Contemporaneo.

Assim, objetiva-se demonstrar que foi através das mudancas instituidas
pelos paradigmas do Estado Liberal, Social e Democratico de Direito, que
influenciaram a aproximacao do Direito Publico e Direito Privado, que o instituto do
direito de propriedade sofreu transformacdes, acabando por recepcionar a funcéo

social.

O método adotado para esta pesquisa € o método hipotético — dedutivo, o



gual estabelece que as teorias sejam testadas através de hipoteses alternativas e
falseaveis. No tocante a técnica, utiliza-se a pesquisa bibliografica, contemplando
doutrina nacional e estrangeira, em especial aqueles autores que oferecem uma
abordagem direcionada a linha de pesquisa do Constitucionalismo
Contemporéaneo, fornecendo subsidios teodricos para o estudo do Direito Privado
constitucionalizado e funcao social da propriedade. Da-se especial destaque, entre
0s autores estrangeiros a Robert Alexy, José Joaquim Gomes Canotilho, Ronald
Dworkin; entre autores nacionais, Luis Roberto Barroso, Ingo Wolfgang Sarlet e

Daniel Sarmento.

Nesse viés o estudo prévio da no¢cdo da dogmatica principialista torna-se
fundamental para se edificar uma compreensédo da constitucionalizacao do Direito
Privado; por esse caminho, passa-se a analise das transformacdes decorrentes da
publicizacdo e da desfragmentacdo deste direito, passando a Constituicdo a
ocupar o centro do sistema juridico, de forma a unificar o Direito Privado. Diante
deste novo paradigma, buscando-se visualizar a producao de seus reflexos e sua
posicdo de amparo a for¢ca normativa da Constituicdo; neste ponto visualiza-se a

denominada reconstrucéo do Direito Privado constitucionalizado.

O problema fundante que se coloca para o presente trabalho é o de aferir
em que pontos o0s principios constitucionais e a mudanca de paradigmas do direito
contemporaneo influenciaram a estrutura do Direito brasileiro, perquirindo-se
sobre quais os efeitos para o Instituto da Propriedade, da ascenséo dos principios
constitucionais sobre o Direito Privado, determinando o processo que se

denominou de constitucionalizag&o do Direito Privado.

Para responder a tal questionamento, o presente trabalho é estruturado em
trés capitulos, onde o capitulo um, denominado de: “A Constitucionalizacdo do
Direito Privado”, traz uma analise das bases que deram sustentaculo as mudancas
no sistema constitucional, os paradigmas dos Estados Liberal, Social e

Democrético de Direito, uma apreciacdo da protecdo constitucional da liberdade e



da autonomia privada, promovendo, ainda, uma breve avaliagdo da translacéo

entre o Direito Privado - Codigo Civil e a Constituicdo Federal.

Em sequéncia, o capitulo dois, nominado como: “Os principios
constitucionais e a sua incidéncia sobre as relacbes privadas”, trata do
reconhecimento dos Principios Constitucionais na Teoria positivista e no P0os-
positivismo, o alcance do Principio da Dignidade da Pessoa Humana no Direito
Privado, o alcance da for¢ca normativa da Constituicdo, finalizando com a analise
do fim da incomunicabilidade entre a Constituicdo e Direito Privado, bem como

seus reflexos sobre os Direitos Fundamentais.

E finaliza-se com o capitulo trés, que se nominou como: “A fun¢ao social da
propriedade e as transformacbes no direito de propriedade”, o qual parte de
consideragbes em torno da superagdo da visdo patrimonialista do direito de
propriedade, da fungcdo social da propriedade como principio constitucional, do
direito de propriedade nas ConstituicBes brasileiras e no Cédigo Civil e encerra-se
com o estudo dos parametros capazes de aferir a funcéo social da propriedade a

partir do direito contemporaneo.

Em sintese, trata o presente trabalho do estudo dos fatores paradigmaticos
gue impuseram as transformacdes no conceito do direito de propriedade,
principalmente através da constitucionalizagdo do Direito Privado que se efetivou
através da incidéncia dos principios constitucionais, na seara do instituto do direito
de propriedade. A origem histérica, evolugcdo e conceito sdo analisados sob a
égide dos textos constitucionais brasileiros até o vigente, incluindo a legislagcéo
infraconstitucional e o Codigo Civil de 2002. Nunca esquecendo que o direito de
propriedade passou por transformacdes historicas, pois, inicialmente detentor de
um tradicional carater absoluto, inviolavel e sagrado, assume uma concepcao
altruista, mudando o referencial, passou a ser medido pelos interesses coletivos e
ndo mais simplesmente pela oOtica do proprietario, instruido pelo principio

constitucional da socialidade.



Certo é que o direito nasce das realidades do mundo dos fatos, as quais se
impbem mesmo contra os codigos, ainda que muitos relutem em aceitar a sua
natural forca motriz. Como suporte fatico o espaco-temporal é variavel, a revisdo
dos conceitos (normas) tem de seguir na mesma propor¢ao. Impossivel pensar o
direito como algo pronto e acabado; ao contrario, tem de ser visto como um
sistema em construcdo, movel, aberto e permeavel a natural evolucao dos fatos e

as constantes mutacdes axiologicas.

Dai a imprescindibilidade de se considerar a realidade social
contemporanea na edi¢do da norma constitucional, por reflexo no Direito Privado,
em sequUéncia, nos institutos juridicos atinentes a este Ultimo, o instituto da
propriedade privada. E, como foco primordial, o novo conceito do direito de
propriedade a partir de suas transformacdes através da construcdo dos

paradigmas referenciados no direito contemporaneo.

1 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO PRIVADO



A fim de facilitar a compreenséo do tema, procede-se a uma breve analise
das transformacdes politico-sociais que influenciaram o Direito Constitucional e,
consequentemente, ecoaram no Direito Privado, através de uma construcao
principiolégica constitucional. Como consequéncia, a constitucionalizacdo do
direito civil, compreendida como implantacdo constitucional dos fundamentos de
validade juridica das relagfes civis, estabeleceu a fase principal do processo de
transformacé&o, ou de mudancas de paradigmas, por que passou o direito privado,
com a superacdo da visdo individualista e patrimonialista que integrava o seu

conceito.

1.1 O paradigma do estado liberal

O primeiro paradigma constitucional da modernidade corresponde ao que
se convencionou chamar de Estado Liberal, que, segundo o contexto da época,
século XVIII, evocava trés principios fundamentais: igualdade, liberdade e

propriedade.

O Estado Liberal institucionalizou-se apés a Revolucdo Francesa de 1789,
no fim do século XVIII, constituindo o primeiro regime juridico-politico da
sociedade, que realizava novas relagdes econémicas e sociais, colocando de um
lado os capitalistas e do outro a realeza e a nobreza. A Revolugdo Francesa
caracterizou-se como a revolugcdo da burguesia, classe que fora dominada e
ignorada como forga politica, e que despertou para a consciéncia de suas
liberdades politicas, tornando-se a classe dominante através da abolicdo de todas
as associac¢fes intermediarias entre Estado e o individuo, suprimindo os quadros

sociais que integravam o feudalismo.

Os ideais da Revolucdo Francesa, representados pela concepcéo liberal do
Estado de Direito, serviram de suporte para sua positivacdo na Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao, que, referendando os ideais do Estado Liberal,

reconhece o principio de que o poder emana do povo, e por ele deve ser exercido.



Aqui, vé-se consagrado o principio da soberania popular, a partir do qual passa a
integrar o Estado de Direito o entendimento de que neste Estado deve prevalecer
0 regime democratico como correlagdo necesséria de que o poder emana do
povo, e, consequentemente, as discussdes passam a ocorrer num novo patamar,
de participacéo do povo nos processos politicos.

Esses caracteres revelam uma sociedade que se viu, pela primeira vez,
deslumbrada com a declaracédo da igualdade de todos, ou seja, com o fim dos
privilégios de nascimento e o surgimento da liberdade de cada um delimitar os
rumos de sua vida. Esta sociedade alcanca, assim, o reconhecimento de uma
aspiracao voltada para todos tornando-os iguais e autbnomos, brotando, desta
forma, uma nova perspectiva de Estado, na qual o povo recebe um novo papel,
como fonte de todo e qualquer poder. Como consequiéncia, vé-se amparado o
entendimento de que a liberdade do individuo € ilimitada, e que a faculdade do

Estado para interferir na mesma, era limitada.

Neste mesmo sentido € o ensinamento de Leal, quando refere que:

Tal posicao diferenciada da Administracdo publica com relacdo a dos
sujeitos privados pode ser tida, por conseguinte, como uma
conseqiiéncia do principio da liberdade enquanto referencial maximo
desta ordem, pois a protecdo dessa mesma liberdade exige que as
intervengdes da autoridade se admitam somente como excecao, significa
dizer, somente quando venham previstas pela lei. Assim, nesta trilha, a
auséncia de previsédo legal consiste em impedimento para a acdo dos
orgdos estatais, trazendo implicita, na via oposta, uma autorizagédo para a
acéo dos particulares.

E interessante observar que o liberalismo apresentou-se como uma reac&o
ao Estado, ou melhor, como uma for¢ca antiestado. O aspecto central de seus
interesses era o individuo e suas iniciativas, devendo a atividade estatal ficar
limitada & manutencdo da ordem e da seguranca, além de proteger as liberdades

civis e a liberdade pessoal, mantendo a liberdade econémica dos individuos.

Necessario compreender entédo, que no idedrio deste paradigma, os direitos



fundamentais foram concebidos como modo de impor limites a atuagcéo do Estado,
visando a liberdade do povo. Estabelece-se, destarte, um verdadeiro obstaculo
entre a sociedade civil e o Estado, e entre a esfera publico/privada, dominando a
compreensdo de que os interesses individuais deveriam prevalecer aos interesses
do Estado, ou seja, era reconhecida a superioridade do individuo sobre o grupo e
sobre o Estado.

Uma das principais caracteristicas do Estado Liberal € a defesa do principio
da igualdade, uma das maiores aspiracdes da Revolucédo Francesa. Ressalte-se,
gue a igualdade aplicada é tdo-somente a formal, na qual se buscava a submisséo
de todos perante a lei, afastando-se o risco de qualquer discriminacao. Logo, sob
o norte de tal fundamento, todas as classes sociais seriam tratadas
uniformemente, pois as leis teriam conteddo geral e abstrato, ndo sendo

especificas para determinado grupo social.

Dworkin, indagando acerca do principio da igualdade liberal afirma que os
"liberais éticos insistem em que a justica € uma questdo de recursos, ndo de bem-
estar”, assim, questiona: - “Mas que porcdo de recursos € uma porcao justa? A
igualdade liberal responde: uma porc¢éo igual para todos”.

O Estado liberal, segundo Bonavides, humanizou a idéia estatal,
democratizando-a teoricamente, pela primeira vez, na ldade Moderna. “Estado de
uma classe, a burguesia, fez, pretensiosamente, da doutrina de uma classe a
doutrina de todas as classes”.

A partir do entendimento de que o homem é o fundamento do Estado,
ocorre uma verdadeira inversdo na perspectiva dos direitos do cidaddo e dos
deveres do Estado, que passa a ser dirigido especialmente pelo principio da
organizacdo, sendo que este é a base que da origem ao principio da separacao
dos poderes. A divisdo de poderes de Montesquieu significou fundamentalmente a

forma de dar protecdo aos direitos de liberdade, e nesse sentido, os tedricos do



constitucionalismo da época, acreditavam na solucdo do problema de limitacdo da
soberania do Estado, ou seja, a filosofia politica do liberalismo acreditava que
separando a soberania na pluralidade dos poderes, manteria a salvo a liberdade, e

principalmente como forma de garantir ao individuo protecdo contra o Estado.

Nesse cenério, o Estado Liberal cria os direitos de primeira geracao,
representando um marco histérico com grande repercussao social, gerando
influéncias em todos os setores da sociedade, especialmente no Direito. Tais
direitos geram por consequéncia uma modificacdo importante na condicdo do
individuo, tido até entdo como mero sudito, elevando-se agora a cidadao, sujeito
de direitos civis e politicos tutelados pelo Estado, compreendendo entre outros, a

liberdade, vida, propriedade e seguranca.

No século XIX, o liberalismo juridico consagrou a unicidade do direito,
passando a ter como fonte Unica o Estado, onde o essencial era garantir as
liberdades privadas do individuo, o que impunha o estabelecimento de limites ao
exercicio do poder politico. A igualdade neste periodo era considerada a partir da
idéia abstrata de pessoa, considerando todos os individuos formalmente iguais
perante a lei, tomando por base a autonomia da vontade e a iniciativa privada,
entretanto, operava-se neste sentido evidente paradoxo, em face da prevaléncia

dos valores relativos a apropriacdo de bens sobre o ser.

Por outro lado, se se concebe o Direito apenas como um conjunto de
normas estabelecidas pelo Legislativo, o Estado de Direito passa a ser o
Estado de Legalidade, ou Estado Legislativo, 0 que constitui uma
reducdo deformante do Estado de Direito. Se o principio da legalidade é
um elemento importante do conceito de Estado de Direito, nele ndo se
realiza completamente.

No contexto do Estado liberal, a separacdo entre Estado e sociedade
traduzia-se em garantia da liberdade individual, levando-se em consideracdo que
o Estado reduziria ao minimo sua acdo para que a sociedade pudesse se
desenvolver de forma satisfatéria, evidenciando-se, assim, que sociedade e

Estado eram tidos como universos distintos, dirigidos por légicas diferentes e



incomunicaveis, correspondendo aos dominios bem delimitados aqui de Direito
Publico e Direito Privado. O Direito Publico passa a ser visto como aquele que
disciplina o Estado, seu funcionamento e estruturagdo, enquanto no plano do
Direito Privado, que disciplinava a sociedade civii e o mundo econdémico, o

principio fundamental era o da autonomia da vontade.

Tao forte € o desenvolvimento dicotdmico entre estes dois ramos, que a
idéia da existéncia de um ordenamento, assim compreendido como apice
de uma cadeia taxiolégica, passa a condicdo de menor importancia ou
mitigada. A perda de uma referéncia fundante desencadeia-se de tal
forma, que direito publico e direito privado, aparentemente, nada tém em
comum, suas dindmicas, pragmaticas e dogmaticas, séo distintas, ndo se
tocam, ndo interagem, ndo se relacionam. O direito agora ndo é mais
direito, sendo direito publico ou direito privado, que como tal se
desenvolvem ao longo dos séculos XIX e XX.

E nesse ambiente que se evidencia a distingdo rigida entre Estado e
sociedade, estabelecida com a finalidade de imunizar a esfera das relacbes
econbmicas do poder politico, tornando legitima a exploracdo econbmica
capitalista. Estas caracteristicas levaram a estruturacdo das relacdes privadas, a
partir de uma concepc¢ao de propriedade absoluta e da ampla liberdade contratual.

Sob a influéncia deste paradigma € criado o positivismo juridico, que em
nome da seguranca juridica, identifica o Direito a lei estabelecida pelo Estado,
surgindo neste momento os codigos elaborados a época, implicando na
ordenacdo completa da sociedade, ndo havendo possibilidade de o aplicador do
Direito ndo encontrar ali a regra adequada a solucdo do caso. A partir destas
idéias, o Cddigo Civil desempenhava o papel exclusivo de regulamentar as
relacbes privadas, que, tendo como centro a propriedade e o contrato,
intencionava garantir a seguranca e a previsibilidade nas relacdes juridicas
estabelecidas na sociedade.

Nesse contexto, verifica-se um sistema desenvolvido pelos liberais, que
mantinha o juiz atrelado exclusivamente a lei. Deste modo, a interpretacdo

limitava-se ao esclarecimento de aspectos obscuros. Assim, sob o norte deste



paradigma constitucional, a atividade do juiz era percebida como uma atividade
meramente mecanica, proveniente de uma leitura das normas que deveriam por si

s ser esclarecedoras.

Ha que se referir, por necessario, o ensinamento de Canotilho, ao
esclarecer que foi no final do século XIX, que estabilizaram-se os tragos juridicos

essenciais deste Estado:

o Estado de direito € um Estado liberal de direito. [...] Limita-se a defesa
da ordem e seguranga publicas [...],remetendo-se os dominios
econdmicos e sociais para os mecanismos da liberdade individual e da
liberdade de concorréncia. Neste contexto, os direitos fundamentais
liberais decorriam néo tanto de uma declaragdo revolucionaria de direitos
mas do respeito de uma esfera de liberdade individual. Compreende-se,
por isso, que os dois direitos fundamentais — liberdade e propriedade — sé
pudessem sofrer interven¢des autoritarias por parte da administracdo
quando tal fosse permitido por uma lei aprovada pela representacao
popular(doutrina da lei protetora dos direitos de liberdade e de
propriedade e doutrina da reserva de lei). A limitagdo do Estado pelo
direito teria de estender-se ao préprio soberano: este estava também
submetido ao império da lei [...] transformando-se em “6rgédo do Estado”.

Observa-se também, que no dominio econdmico e dos contratos, mantinha
o Estado uma neutralidade, ignorando as desigualdades econdmicas e sociais,
baseado numa ética individualista, a qual, considerando todos os individuos
formalmente iguais, sé contribuiu para o aumento da concentracdo do poder
econdmico e do desnivel social, atendendo aos interesses da burguesia
ascendente. Compreendeu-se, principalmente, que os direitos positivados nao
atendiam de forma eficaz a garantia real de liberdade e igualdade. A principal
reivindicacdo era no sentido de tornar efetivos os direitos consagrados
constitucionalmente, como meio n&o apenas de garantia da igualdade formal, mas

como protecao aos menos favorecidos.

Entretanto, a inércia e o descompromisso do Estado Liberal diante das
guestdes sociais, contribuiram para expandir o capitalismo, agravando a situacao
da classe trabalhadora, que vivia sob condi¢des precérias. Aliado a isso, soma-se

os fatores da consagracdo da Revolucdo Industrial, que relegava o trabalhador



submetendo-o a condi¢gdes humilhantes, além de conduzi-lo a se organizar com o
objetivo de resistir & exploracdo, originando-se, entdo, revoltas operéarias que
buscavam o reconhecimento de condicbes minimas de trabalho. Este movimento

configurava a possibilidade de uma ruptura violenta do Estado Liberal.

Assim, a partir da segunda metade do séc. XIX, as crescentes demandas
sociais e as visiveis contradi¢des do Estado Liberal acabaram gerando profundas
disparidades sociais, que, junto a crescente complexidade das relagbes
econbmicas, fizeram crescer as contradicbes politicas e econbmicas do
Liberalismo, ou melhor, entre o interesse na preservacdao do Estado e a
necessidade de intervencdo do Estado na economia de mercado, nascendo,

assim, o Estado Social.

1.2 O paradigma do estado social

O Estado Social, também chamado de Estado de Bem-Estar apresenta
como caracteristicas principais: a intervencédo do Estado na economia; a aplicacédo
do principio da igualdade material e a realizacéo da justica social. Compreende-se
aqui, em especial, que este modelo de Estado reconhece um novo entendimento
acerca do principio da igualdade, considerando, entdo, que a igualdade, sob o
enfoque meramente formal, ndo atendeu as necessidades sociais, abrindo espaco
para uma nova realidade, convertendo-se em elemento material, ou seja, o
principio da igualdade devera realizar-se efetivamente mediante a igualdade

social, que se opera fundamentalmente através da lei.

Esse novo Estado, que recebe ainda a denominagdo de Welfare State,
apresenta-se como uma solucdo mediadora entre o socialismo e o capitalismo,
Cujo processo representou uma ampliacdo de direitos anteriormente negados para
a maioria da populagdo, diante do mercado competitivo vigente na época.
Representa também um processo de aproximacao entre Estado e sociedade, uma

vez que foi rompida a credibilidade no sentido de que a ordem social e econdmica



seriam capazes de produzir a justica na forma de auto-regulamentacgéo, produzida
até entdo por parte do mercado. Criou-se, assim, uma relacdo de proximidade e
interdependéncia entre Estado e sociedade, caracterizando-se também tal relacéo

pela intervencdo do Estado a favor dos mais fracos economicamente.

Nesse sentido, convergem os ensinamentos de Bonavides:

O Estado Social propriamente dito deriva do consenso, das mutagfes
pacificas do elemento constitucional da Sociedade,da for¢a desenvolvida
pela reflexdo criativa e, enfim, dos efeitos lentos, porém seguros,
provenientes da gradual acomodac¢do dos interesses politicos e sociais,
volvidos, de Gltimo, ao seu leito normal. [...] E Estado Social onde o
Estado avulta menos a Sociedade mais; onde a liberdade e a igualdade
ja ndo se contradizem com a veeméncia do passado; onde as diligéncias
do poder e do cidaddo convergem, por inteiro, para trasladar ao campo
da concretizacao direitos, principios e valores que fazem o Homem se

acercar da possibilidade de ser efetivamente livre, igualitario e fraterno .

Além disso, pode-se constatar que o Estado Social significou, sob a 6tica do
sistema capitalista, a busca de uma relacdo mais humanizada envolvendo o
capital e o trabalho, com vistas a assegurar garantias efetivas de uma vida mais
digna ao trabalhador. Esta era uma forma de atenuar os danos sociais causados

pela industrializacdo que oprimia a classe operaria.

Diante deste novo quadro, surgem os direitos de segunda geracao,
passando a exigir do Estado uma atuacdo positiva, com o objetivo de garantir
direitos sociais, econémicos e culturais, também aquela parcela da populagéo tdo
explorada e privada dos seus direitos e que reivindicava melhores condi¢cbes de
vida e trabalho, compreendendo, dentre outros, o direito a saude, ao lazer, a
educacdo, a moradia, ao trabalho, ressaltando o horario de trabalho

regulamentado, como ainda, férias e salario minimo.

Dessa forma, com o advento desta segunda geracdo de direitos
fundamentais, imp0s-se ao Estado o cumprimento de prestacdes, as quais tinham
de ser asseguradas atraves de politicas publicas interventivas, assumindo como

tarefa impostergavel a promogéo efetiva da igualdade no plano dos fatos. Neste



contexto, o Estado, além de respeitar os direitos fundamentais de primeira
geracao, passa a ofertar prestagbes positivas em atendimento aos movimentos
sociais e politicos do final do século XIX e primeira metade do século XX, ou seja,
com a finalidade de que o homem atingisse a igualdade era necessario que o
Estado prestasse direitos minimos e concretos, com o intuito de a igualdade

passar a ter um sentido material.

Na verdade, o Estado Social promoveu a abertura para o desenvolvimento
do redirecionamento das funcbes do Estado e, especialmente, reaproximou o
direito da sociedade, através do reconhecimento de novos direitos concedidos as
camadas sociais populares, bem como estimulou a transformacéo e a necessaria
transposicédo do Estado e do direito tidos anteriormente como repressores, em prol
dos trabalhadores e das classes menos favorecidas. Eis as razbes para afirmar
gue o Estado Social representa, na realidade, uma tentativa de composicdo e
conciliagédo entre as liberdades individuais e politicas e os direitos sociais.

Considerando, entdo, esta nova perspectiva, o poder publico distancia-se
da sua posicao anterior, assumindo um papel de efetiva participacdo no que se
refere a preocupacgéo, ndo apenas com a liberdade, mas também com o bem-estar
dos cidadaos, eis que, jA& ndo bastava mais o reconhecimento formal das
liberdades humanas, sendo necessario assegurar as condicbes materiais minimas
para que tais liberdades pudessem ser efetivamente desfrutadas pelos seus
titulares. Dessa forma, o Estado passa a intervir de forma ativa nas questdes
sociais, abandonando aquela posi¢édo de outrora, a qual restou inexitosa, frente ao
argumento de ndo poder intervir na esfera dos direitos individuais consagrados

constitucionalmente.

Nesse sentido, o Estado busca desempenhar um novo papel, de Estado
promotor do bem-estar dos cidadaos, através de bens e servicos que passam
também a ser assegurados a maioria da sociedade pertencente a classe social

menos favorecida, e que se vé pela primeira vez diante de um tratamento diverso,



ou seja, considerando a realidade de que devem ser tratadas desigualmente
aguelas situacbes desiguais. Assim, acentua-se a intervencdo do legislador no
campo privado, bem como o surgimento de normas de ordem publica limitando a
autonomia privada em detrimento de interesses coletivos.

O Estado de Direito, na atualidade, deixou de ser formal, neutro e
individualista, para transformar-se em Estado material de Direito,
enquanto adota uma dogmatica e pretende realizar a justica social.
Transforma-se em Estado Social de Direito, onde o “qualitativo social
refere-se a correc¢do do individualismo classico liberal pela afirmagéo dos
chamados direitos sociais e realizagdo de objetivos de justica social”. [...]
Os regimes constitucionais ocidentais prometem, explicita ou
implicitamente, realizar o Estado Social de Direito, quando definem um
capitulo de direitos econdmicos e sociais.

Ha toda evidéncia, de que o Estado e a sociedade, frente a realidade que
se demonstrava fragilizada e depauperada, sofreram um processo de
aproximacao proveniente da perda de capacidade de auto-regulacdo por parte do
mercado, o qual necessitava do aporte do Estado para regular suas acdes. Assim,
o0 Estado Social passou a intervir na economia, regulando precos, combatendo o
desemprego, assegurando direitos do trabalho, educacgéo e previdéncia, provendo
também necessidades individuais, colocando todas as classes sociais na
dependéncia de seu poderio econdmico, politico e social, ou seja, amplia sua
influéncia em area que anteriormente pertencia a iniciativa privada. Assim, vé-se a

criacdo de uma relacéo de interdependéncia entre sociedade e Estado.

Diante disso, sustenta-se que os direitos sociais estao sujeitos a reserva do
possivel, ou seja, a garantia daquelas prestacbes indispensaveis para a
sobrevivéncia da vida humana, uma vez que sua efetivacdo depende dos
obstaculos ou limites reais impostos pela realidade econémica e politica reinante e
muitas vezes insuperavel. Frente a estas dificuldades, durante boa parte do século
XX, foi negada pela doutrina dominante a possibilidade de realizacdo de tutela

judicial dos direitos sociais e econdmicos, consagrados nas Constitui¢des.

O Estado social, por sua prépria natureza, € um Estado intervencionista:



Que requer sempre a presenca militante do poder politico nas esferas
sociais, onde cresceu a dependéncia do individuo, pela impossibilidade
em gque este se acha, perante fatores alheios a sua vontade, de prover

certas necessidades existenciais minimas .

Todas essas alteracdes de atuacdo do Estado refletiram-se sobre as
constituicdes, passando estas entdo a assumir fungbes mais audaciosas,
ocupando-se de uma multiplicidade de questdes, tanto na direcdo das instancias
politicas, como da prépria sociedade. Neste sentido, a Constituicdo se projetou na
ordem civil, disciplinando a economia e o mercado, valendo-se, para tanto, de
normas de conteddo programético, que ordenavam fins e objetivos a serem
alcancados pelo Estado, sem, contudo, especificar de que modo 0s mesmos

deveriam ser atingidos.

Contudo, as promessas feitas pelo Estado ndo conseguem ser cumpridas,
frustrando expectativas e fomentando o descrédito nas Constituicdes. Somado a
isto, o Estado, ap0s a sua expansdo desordenada encontrava grandes
dificuldades para se desobrigar das imensas tarefas que assumira, considerando-
se a explosdo de demandas reprimidas, e também graves obstaculos
operacionais, na medida em que os direitos sociais, em razdo da sua natureza
prestacional, carecem de recursos publicos, que sdo escassos, bem como, em
razdo da globalizagdo econdmica resultante de um processo crescente,
constatado a partir da metade do século XX, que como conseqiéncia debilita o
Estado, no sentido de que este vai perdendo o dominio sobre as variaveis que

influem na economia.

O neoliberalismo surge no apice da discussdo do déficit publico, dos
problemas de falta de recursos para manter o Welfare State, com a divulgada
opcéao de reducédo de custos pela diminuicdo da acdo estatal, sendo repassado a
sociedade como alternativa ao aumento da carga tributaria, isto é, a problematica
sobre a opcao de sobrecarregar na tributagcdo ou diminuir as prestagfes sociais.

Este modelo politico e econdmico foi gestado nos paises ricos, desenvolvidos e



onde o Estado promocional ja se efetivou, e que passa a ser prescrito aos paises
pobres como o modelo perfeito e definitivo para a salvacdo dos problemas sociais
e a redencao econdmica.

Como conseqiéncia da ado¢do do modelo neoliberal, o Estado perde
parcela significativa de sua soberania, sob a influéncia das instancias de poder
supra-estatal e de esferas ndo estatais, como as comunidades supranacionais do
género Unido Européia, e organismos financeiros internacionais, entre os quais o
FMI, por sua interferéncia na politica interna estatal dos paises, via economia,

além das grandes empresas multinacionais.

Indaga-se, sobretudo, se este enfraquecimento do Estado, como principal
instancia de conducao, de dire¢cdo da sociedade, ndo estaria acarretando uma
nova forma de regulacao social, advinda por meio do poder dos proprietarios, dos
meios de producdo, causadores da globalizacdo da economia, mobilizacdo e
internacionalizacdo das empresas comerciais. A0 que se acrescentaria a
mobilidade dos capitais nesse processo, com 0 avanco tecnoldgico que
proporciona a transmissdo de dados e informacdes, interferindo e limitando a
regulacdo de politicas sécio-econbmicas dos Estados, promovendo ao mesmo

tempo o aprofundamento das tensdes locais e a globalizacdo da questédo social.

Somado a isso, no modelo neoliberal, a economia opera livre de controles
politicos internos, em um cenario onde o peso da administracdo e legislacbes
nacionais perdeu a influéncia nas decisdes das empresas transnacionais. Melhor
dizendo, o sistema exerce pressdo sobre 0s governos nacionais para estimular a
modernizagao de suas economias em nome de uma competitividade internacional,
acarretando, assim, uma evidente reducdo das fontes de recursos a serem
aplicados nas politicas sociais. Dai o motivo da importancia essencial do papel de
direcdo do Estado para a retomada e reconstrucdo do seu desempenho, com a
finalidade de conduzir, realizar os direitos sociais, como sua incumbéncia no

ambito da sociedade.



Assim, acelera-se de modo desordenado a exclusdo social, revelando-se
ainda mais perversa do que no contexto do Estado Liberal, que primava pelo
individualismo e pela igualdade formal, mas que frente as forcas produtivas
necessitava da mao-de-obra para a sua producéo, e que, neste periodo, com 0s

avancos tecnoldgicos, o trabalhador ndo qualificado, torna-se dispensavel.

No Brasil, a implementacdo do modelo neoliberal apenas aprofundou os
conflitos sociais, tornando ainda mais problemética a falta de efetivacdo dos
direitos sociais, sendo que sem os quais € impossivel falar em qualidade de vida e

em solidariedade.

Torna-se visivel, deste modo, que a globalizacdo neste contexto contribuiu
para o processo de esfacelamento do Estado Social, na medida em que vai
destruindo o seu poder de subordinar de forma soberana os fatores econdémicos e
sociais que condicionam a vida das comunidades politicas, crescendo cada vez
mais as variacdes externas sobre a economia nacional e sobre as quais o Estado

encontra-se em situagcdo de enfraguecimento quanto a atuagcéo dos seus poderes.

Nesse sentido, com a reducdo das prestacdes sociais, € ndo sendo mais
possivel garantir a efetividade dos direitos sociais, gerando por consequéncia a
revalorizacdo do individualismo do modelo neoliberal, é atingido um dos marcos
do Estado do Bem-Estar, a no¢do de solidariedade, o que implica no
enfraquecimento do préprio contetdo dos direitos sociais, estando associada a
este fendbmeno a ampliacdo das desigualdades econdmicas e sociais, instaurando-
se, assim, a crise do Estado Social, dando surgimento ao Estado Democratico de

Direito.

1.3 O paradigma do estado democrético de direito

Verifica-se que o Estado de Direito, quer como Estado Liberal de Direito,

guer como Estado Social de Direito ndo caracteriza, necessariamente, um Estado



Democratico. A participacdo da populacdo nos destinos do Estado, na formacéo
da vontade estatal, passa a ser vista como essencial na realizacdo dos direitos
fundamentais, e mesmo na sua ampliacdo. E, para tais fins, surge o Estado
Democrético de Direito, que, na conformacdo compreendida por Silva: “Visa,
assim, a realizar o principio democratico como garantia geral dos direitos

fundamentais da pessoa humana”.

Nesse quadro, o Estado Democratico de Direito revela a idéia da busca da
justica social, implicando na participacdo efetiva dos cidaddos nas esferas
econbmica, politica e cultural. Implicacdo esta, proveniente do conceito novo

criado pelo Estado Democratico de Direito, que, na leitura de Silva:

leva em conta os conceitos dos elementos componentes, mas 0s supera
na medida em que incorpora um componente revoluciondrio de
transformacédo do status quo. E ai se entremostra a extrema importancia
do art. 1° da Constituicdo de 1988, quando afirma que a Republica
Federativa do Brasil se constitui em Estado Democratico de Direito, ndo
como mera promessa de organizar tal Estado, pois ai a Constituicao ja o
esta proclamando e fundando.

Silva, servindo-se dos ensinamentos de Canotilho, pela importancia que
retrata, elencou os principios do Estado Democratico de Direito: a) o principio da
constitucionalidade — o Estado fundado em uma constituicdo rigida, oriunda da
vontade popular, dotada de supremacia, vinculando os poderes e atos deles
emanados; b) — principio democratico — como expressdao de democracia
representativa e participativa, pluralista e que assegure a garantia geral da
vigéncia e eficacia dos direitos fundamentais; c) — sistema de direitos
fundamentais — que passam a compreender ndo so os individuais e sociais, como
0s coletivos e culturais; d) — justica social — como principio da ordem econdmica e
social, tendo por escopo mecanismos redutores, corretivos das desigualdades; e)-
principio da igualdade; f)- principio da divisdo de poderes e da independéncia do

Juiz; g) — principio da legalidade; h) — principio da seguranca juridica.

Resta claro, a partir de tais entendimentos reconhecidamente



esclarecedores, que o trabalho essencial do Estado Democrético de Direito esta
na busca da superacdo das desigualdades sociais e € para tais fins que o regime
democratico é instaurado, com o objetivo de realizar a justica social. Desta forma,
para que tal tarefa gigante do Estado possa efetivamente ter resultados é
necessaria uma visdo desta nova configuracdo do Estado, a partir de novos

conteuidos transformadores da realidade.

Por isso, 0 Estado Democratico de Direito cria os direitos fundamentais de
terceira geracao, reunindo-se, nessa nova fase, direitos de fraternidade ou de
solidariedade, compreendendo os direitos naturalmente coletivos, isto é, os
direitos difusos e os coletivos especificamente, passando o Estado a tutelar, além
dos interesses individuais e sociais, os transindividuais ou metaindividuais, que
compreendem, dentre outros, os direitos ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, a paz, a autodeterminacdo dos povos, ao desenvolvimento e o direito

de comunicacgdao.

Ressalta-se que o fator de distincdo marcante nesta esfera de direitos
fundamentais reside no fato de se afastarem daquela concepcéao individual do
direito, isto é, do individuo como seu titular, passando a reconhecer-se a
titularidade coletiva ou difusa, geralmente indefinida ou indeterminavel, o que vem

a revelar a necessidade de novas técnicas de garantia e protecao.

Os direitos sociais fizeram nascer a consciéncia de que tdo importante
quanto salvaguardar o individuo, conforme ocorria na concepc¢éo classica
dos direitos da liberdade, era proteger a instituicdo, uma realidade social
muito mais rica e aberta a participacdo criativa e a valoracdo da
personalidade que o quadro tradicional da solidado individualista, onde se
formara o culto liberal do homem abstrato e insulado, sem a densidade
dos valores existenciais, aqueles que unicamente o social proporciona
em toda plenitude .

Necessario compreender entdo, que o surgimento desses novos direitos, de
dimensdes inteiramente novas, pertencentes a agrupamentos, a comunidade, &
proveniente de novas reivindicagbes do ser humano, geradas pelo impacto

tecnologico, pelos efeitos nefastos da Segunda Guerra Mundial e o consequente



processo de descolonizagdo, introduzindo a necessidade de um novo estagio de
desenvolvimento, percebendo-se, assim, novas caréncias, e a necessidade de
enfrentamento coletivo desses novos problemas, buscando-se solucbes que
beneficiem a coletividade, objetivando garantir e assegurar uma vida digna para
todos, papel este a ser desempenhado pelo Estado Democratico de Direito, que
tem como fundamento o principio da Dignidade de Pessoa Humana, que impregna

todos os direitos fundamentais.

Contém particular relevancia nessa nova ordem, o papel desempenhado

pelo elemento democratico, que, nas licdes de Leal,

Se baseia na premissa de que a sociedade deve participar ativamente na
formacdo da vontade geral do Estado, ao invés de se restringir esta
atuacdo no ambito de uma participagdo politica representativa,
configurando-se, assim, o Estado Democratico de Direito, num processo
que, segundo Garcia-Pelayo, se caracteriza mais pela socializagcdo do
Estado do que pela estatizagdo da sociedade.

Assim, torna-se imprescindivel o entendimento de que este elemento
democratico gera reflexos também na concepcdo de Constituicdo, que vai ser
compreendida como o resultado e como valor maximo dos valores escolhidos pela
comunidade, e ndo mais como simples instrumento de garantia contra a atuacao
do Estado. Tais valores sdo representados pelo principio da dignidade da pessoa

humana, que vem a revelar o ideal de justica social.

Revela-se, deste modo, e particularmente no Brasil, que o ordenamento
juridico esta fixado nos alicerces de uma Constituicdo fundada em principios e
valores humanitarios, como a dignidade da pessoa humana e o Estado
Democrético de Direito, e que possui um amplo rol de direitos fundamentais,
tornando-se essencial promover a forca normativa que a mesma representa, de
forma a projetd-la sobre todas as esferas da vida humana e do ordenamento

juridico, a fim de promover a justi¢a social .

1.4 A protecao constitucional da liberdade e da aut  onomia privada



Ao se conjeturar a trajetéria principioldgica atinente ao Direito Privado,
verifica-se que, na moderna civilizagcdo ocidental, avulta de maneira indiscutivel o
principio da autonomia da vontade. Certo, que tal principio elencava forca desde o
pensamento voluntarista da longinqua ldade Média, transparecendo, da mesma
forma, nas doutrinas contratualistas, que freqiientam a base filosofica da politica

do periodo moderno.

Levando-se em considera¢ado que no periodo do Estado Liberal, liberdade e
individualidade eram valores fundamentais, o Direito seria, entdo, um tanto
hermético e auto-suficiente. Hoje, na concepcéao social, o Direito tem perfil flexivel,
contido na base constitucional de valores, ou axiolégica, e que ha de estar a

servico da vida.

Assim, os valores decorrentes da mudanca da realidade social, convertidos
em principios e regras constitucionais, devem direcionar a realizagdo do Direito

Privado, em seus variados planos.

No entanto, quando se questiona “o sistema de a¢des que provém desde o
direito romano, em seu periodo classico, e conservou-se, ainda, nos direitos
decorrentes da common law”, pode-se considerar a amplitude do abrigo dos
direitos e liberdades humanas como um fenémeno novo. Certo € que, com 0
tempo, surgiram jurisdicbes encarregadas de decidir sobre as violacdes aos
direitos e liberdades, apontando a dignidade humana, como fonte autbnoma dos

direitos e liberdades, com o objetivo de torna-los efetivos.

Destarte, a partir do momento em que a Constituicdo é vislumbrada como
um sistema de valores fundamentais - com principios de justica social e direitos
econdmicos e sociais, nos termos de Baracho, “nasce a identificacdo das teorias
dos direitos fundamentais”, tais direitos sdo “direitos de liberdades do individuo

perante o Estado, que concebe os direitos e liberdades como direitos de defesa,



destacando-se o status negativus da liberdade, perante ou contra o Estado”.

Para que o discurso de direitos fundamentais seja um discurso de
liberdade, é essencial que ele se baseie em uma concepcao de dignidade
humana pluralista e aberta. Do contrario, correr-se-ia o risco de se ter a
exclusdo de direitos, liberdades e garantias em razdo de um absolutismo
valorativo decorrente da Constituigao.

Assim, ha de se assegurar a cada membro da sociedade a aptidao de tecer
seu projeto vital, amparado por condi¢cdes possiveis de liberdade, tanto objetiva,
como subjetiva. Talvez a liberdade deva ser visualizada, contemporaneamente,
como um direito humano que abarca um cunho social, um conceito que depende
de outros e a0 mesmo tempo condicdo essencial para possibilitar tantos outros

mais.

Nesse sentido manifesta-se Canotilho dizendo que as liberdades (ex.:
liberdade de informacé&o, expressédo, etc), “costumam ser caracterizadas como
posicOes fundamentais subjetivas de natureza defensiva”, identificando-se “com
direitos a acdes negativas; seriam direitos de defesa”. Ainda, como as liberdades
resultam do enunciado constitucional, “tem de haver algum traco especifico, tipico
das posicoes subjetivas”, elucidando, esse “traco especifico é o da alternativa de

comportamentos, ou seja, a possibilidade de escolha de um comportamento”.

Afinal como ensina Alexy, “quien designa a algo como ‘libre’, por lo general,
no solo lo describe sino que expresa también una valoracion positiva y crea en los

escuchas un estimulo para compartir esta valoracion”.

E preciso, neste ponto, ressaltar a importancia da andlise da autonomia
privada e da liberdade em face do estudo proposto, considerando-se que as
mesmas, do ponto de vista do direito privado, eram tidas como sinGnimos,

traduzindo-se uma pela outra quando se referiam apenas a igualdade formal.

No Estado Democratico de Direito, o custo da auséncia de liberdade do
individuo é muito alto para ser tolerado, sem que haja sequer a busca



pela conciliagdo entre 0 méaximo de liberdade com o maximo de protegéo
a pessoa. O ndo reconhecimento de que os direitos fundamentais
relacionam-se de forma estrita com a autodeterminacédo dos individuos
poderia sacrificar o ideario democratico, bem como o proéprio sistema de
direitos fundamentais, cuja funcdo primordial € a de proteger as
liberdades, tanto privadas como publicas.

Tem-se que a liberdade seja um dos pontos definidores do homem. “Como
animal racional, o0 homem é dotado de inteligéncia e vontade. A liberdade &,
justamente, a decorréncia necessaria da racionalidade humana. Trata-se de traco
constitutivo do ser humano.” E pela inteligéncia que o homem avalia a realidade; ja
pela vontade, o homem quer os bens que intelectualmente captou como bons para
si. “A liberdade é a autodeterminacdo da vontade, na busca daquilo que a

inteligéncia aponta como passivel de ser apetecido”.

Ou ainda: "Quanto mais um homem age por si mesmo, mais ele se forma. A
acdo formadora é, propriamente, a acdo naturalmente e livremente orientada”’, a
qgual “dependera da cultura de cada povo, de sua formacdo para a liberdade” ,

como suporte ao livre arbitrio.

Segundo Martins Filho a liberdade é a “possibilidade de eleicdo e de opcéao

pelo bem que nos completa e aperfeicoa”, devendo, desta forma, saber:

distingui-lo daquilo que nos é nocivo, ainda que aparentemente possa
satisfazer algum dos nossos instintos. A liberdade, portanto, ndo esta no
simples fato de escolher, pois, se assim fosse, ndo haveria que se falar
em valores bons ou maus, pois todos seriam equivalentes. H& que
escolher, mas escolher bem!.

Para Canotilho, o “conceito de ‘liberdades’ permanece ainda bastante
obscuro na doutrina”, estando tradicionalmente ligado aos direitos de defesa
perante o Estado”. O autor portugués visualiza o termo “liberdade, no sentido de
direito de liberdade”, significando “direito a liberdade fisica, a liberdade de

movimentos, (...). trata-se da liberdade pessoal® .

Ao tentar-se definir o termo liberdade, considerar-se-& um conceito



inatingivel pela caracteristica extensdo do tema. Por contingéncia, afastando-se
deste trabalho dissertativo conceituacfes de liberdade de carater meramente
filoséficas, embora ndo menos importantes, permite-se dizer que o ordenamento
constitucional brasileiro prima pela influéncia do iluminista Montesquieu, para o
qgual liberdade nada mais seria do que “o direito de fazer tudo quanto as leis
permitem” , uma vez que a Constituicdo Federal Brasileira dispde que “ninguém

sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei".

A liberdade, vista sob grande angulo, encontra sua base constitucional,
enquanto direito fundamental expressamente escrito e resguardado, no caput do
art. 5° da Carta constitucional. E evidente, portanto, sua inclusdo em nosso

sistema juridico, inclusive enquanto direito de personalidade.

O Direito Constitucional das liberdades, no mundo contemporaneo, “decorre
de uma profusdo de fontes que estabelecem as garantias dos direitos e
liberdades, cujos principios sdo, normalmente, enunciados”. A atual teoria
constitucional vem tentando equacionar-se em torno de duas idéias desiguais de
liberdade: “a liberdade do cidaddo, de participar na formacdo da vontade do
Estado, tornando-se co-autor do destino da sua coletividade”, e a liberdade
“equivalente a fruicdo pacifica da independéncia individual,” vinculada a idéia de

autonomia privada.

Desde o inicio da era das codificacdes a liberdade era tida como absoluta, e
as restricdes se limitavam apenas a proteger as liberdades dos demais individuos.
A autonomia privada se insurgia contra a ordem publica e os interesses da
coletividade, os quais apenas em raros setores considerados estratégicos
prevaleciam sobre os interesses privados, sendo que tal concep¢ao, denominada
de liberalismo juridico, reconhecia o direito privado como o centro disciplinador
juridico, e o direito publico como mero servidor de protecdo dos interesses

dominantes da esfera privada.



Entretanto, através das transformacdes sociais e econdmicas e dos novos
paradigmas ideoldgicos ocorreu uma alteracdo na configuracdo juridica da
liberdade contratual, estabelecendo uma série de restricdes ou, como denomina a
dogmatica contemporanea do Direito Civil, “uma funcionalizagcdo social do
contrato, portanto, da liberdade contratual”.

Assim, a autonomia privada € considerada como principio fundamental do
Direito Privado, indicando a sua importancia e abrangéncia na estruturacdo deste
direito, a partir de tal reconhecimento, manifestando-se como um poder de “auto-
determinacéo e de auto-vinculacdo dos particulares”. A partir deste entendimento,
€ preciso ressaltar que € no ambito dos negadcios juridicos, especialmente através
dos contratos, um dos principais institutos do direito privado, que a autonomia
privada se manifesta mais concretamente como representacdo da liberdade de

contratar.

Quando falamos em autonomia privada, fazemo-lo em sentido amplo. A
autonomia privada € aqui entendida como a capacidade do sujeito de
direito de determinar seu préprio comportamento individual. E importante
demarcar este conceito, pois ha autores que falam em autonomia privada
num sentido mais restrito, de autonomia negocial. No Direito Privado, em
especial, esta conotacgdo restritiva € a mais freqliente.

Isto quer dizer que, dado o significativo aumento das limitacbes a
autonomia privada e como representacao singular desta - a liberdade contratual-
manifestaram-se de diferentes formas, de modo especial através de normas
imperativas, das clausulas gerais e os contratos de adesao, e deste modo, tem-se

entdo, que a autonomia privada encontra limites ditados por normas imperativas.

Com efeito, as limitagbes deixam de constituir excecdo e passam a
contribuir para a identificacdo da funcdo dos institutos juridicos, bem como, o
entendimento de que a atuacdo da ordem publica dava-se apenas para limitar a
livre atuacdo do sujeito, teve seu contetdo alterado pelo projeto constitucional,
com especial destaque nas normas que tutelam a dignidade humana, ocupando a
mais alta hierarquia e representando o fundamento do ordenamento

constitucional.



Mas se é certo que a autonomia privada recebe prote¢do da ordem
constitucional, também nos parece induvidoso que, dentro do quadro
axiolégico delineado pela Constituicdo de 88, esta tutela ndo é uniforme,
sendo muito mais intensa no plano concernente as escolhas existenciais
da pessoa humana do que no campo da sua vida patrimonial e
econdmica. Por outro lado, considerando a nogdo de pessoa subjacente
a ordem constitucional brasileira, é facil inferir que a protecdo da
autonomia privada, em cada caso, ndo pode prescindir de consideragcdes
a propésito das condi¢cBes efetivas de liberdade do sujeito de direito no
mundo da vida.

Nessa linha de pensamento, fica evidente, que a “autonomia privada € um
pressuposto da democracia”’ , pois sem ela ndo ha probabilidade da formacéo de
um “debate franco de idéias, que permita ao cidadao a realizacdo consciente das
suas escolhas politicas e a fiscalizacdo dos governantes da coisa publica”. Mas o

valor da autonomia privada esta atrelado a protecdo da dignidade da pessoa

humana, uma vez que ndo se trata de mero instrumental para a democracia.

Como se analisou anteriormente, o centro de gravidade do Direito Privado,
gue no passado era o Coadigo Civil, deslocou-se para a Constituicdo, cujos
principios e valores ndo apenas inspiram e condicionam a aplicagdo das normas
ordinarias, como podem incidir diretamente sobre relacbes juridicas entre
particulares, “conformando-as a sua axiologia centrada na dignidade da pessoa
humana, com Obvios reflexos sobre a concepc¢do juridica de autonomia privada

vigente no direito positivo” .

Na medida em que a ordem juridica do Estado confere ao individuo o
direito de dispor sobre os seus direitos e de contrair obrigagbes, em
regime de ‘autonomia privada’, este direito de autodeterminagéo deve ser
largamente respeitado, devendo a tutela dos direitos fundamentais ser
reduzida em igual medida. Em situacdes onde o individuo participa
livremente na conformacdo das suas proprias relagbes juridicas, é
precisamente o respeito da sua autonomia privada e da sua dignidade
que obriga a sujeita-lo, por principio, as vincula¢des voluntariamente
contraidas por ele. Sé o Estado paternalista se empenharia em proteger,
em ampla medida, os cidadaos contra eles préprios.

Com relacao as liberdades econdmicas, conforme Daniel Sarmento parece

possivel lastrear a dimensao apropriada a autonomia privada na clausula da livre



iniciativa, pois esta “pressupfe a capacidade dos agentes de celebrar contratos e
outros negacios juridicos, de utilizar seus bens e propriedades na consecucéo dos

seus objetivos e de fazer circular a riqueza” .

Veja-se que o primado da vontade individual refletia-se nos dois pilares
juridicos da doutrina liberal: o direito de propriedade e a liberdade contratual. A
propriedade revelava-se como um direito subjetivo absoluto de seu titular, mas a
proporcdo que foi crescendo o Estado interventor, limitou-se este direito,

inserindo-se tal contencéo na tendéncia conhecida por “publicizacéo do direito”.

Conjetura-se, ainda, no tocante as liberdades de carater econémico, que
envolvem a autonomia negocial, 0 uso da propriedade e de outros bens e direitos
patrimoniais, inquestionavel a sua sujeicdo ao desempenho de uma funcao social,
ligada a promoc¢ao dos valores de justica, liberdade real e solidariedade, inscritos
na ordem constitucional.

Dai a importancia do reconhecimento, na ordem constitucional brasileira,
da funcgéo social da propriedade, da posse, dos contratos e da empresa,
ndo como meros limites externos a tais institutos, invocaveis apenas
excepcionalmente, em situa¢Bes patoldgicas, mas como elementos
delimitadores do préprio conteddo e da esséncia daquelas categorias
dogmaticas, que devem ser usados no dia-a-dia do trafico juridico”.

Por sua vez a “autonomia negocial” foi “relativizada pelo texto magno, em
razao da preocupacdo constitucional com a igualdade material e a solidariedade”,
bem como “instrumentalizada, em favor da protecdo da dignidade da pessoa

humana e da justica social”.

Ao percorrer os caminhos da historicidade do pais, o experimento da
liberdade encontra um ponto alto na Constituicdo de 1988, em face da interacao,
obtida através de uma construgdo constitucional principialista com o Direito
Privado, restando agora, como diz Daniel Sarmento, “concretizar as promessas
emancipatorias da ‘Constituicdo Cidad&’, levando a liberdade a vida cotidiana de

todos os cidadaos”.



1.5 Do direito privado, do cadigo civil a constitui cao (constitucionalizacao do

direito privado)

O papel desempenhado pelo Direito Privado no modelo do Estado Liberal,
estava centrado na garantia do cumprimento das regras do sistema vigente,
estabilizando as relagdes econdGmicas com base nos seus dois principais
institutos, a propriedade e o contrato, sendo ambos considerados essenciais para
a configuracao da autonomia da vontade e na iniciativa privada, traduzindo como
consequéncia deste modelo a prevaléncia dos valores relativos a apropriacdo de
bens sobre o ser, impossibilitando assim a valorizagéo da dignidade humana e da

igualdade material.

E importante observar que uma das principais caracteristicas do Estado
Liberal é a defesa do principio da igualdade, uma das maiores aspiracdes da
Revolucéo Francesa, ressaltando-se que a igualdade aplicada era tdo-somente a
formal, na qual se buscava a submissdo de todos perante a lei, logo, sob a égide
de tal fundamento, todas as classes sociais seriam tratadas uniformemente, pois
as leis teriam conteudo geral e abstrato, ndo sendo especificas para determinado

grupo social.

Ha de se ter em vista que o Estado Burgués advinha de uma economia
agréria, na qual a riqueza materializava-se na propriedade, sobretudo da terra. O
direito privado, de um modo geral, era “saudado como ‘auténtico baluarte da
liberdade’, pois o contrato, nele regulamentado, possibilitava o acesso de todos a
propriedade, porquanto dotados de autonomia’. Ainda, “esta autonomia da

vontade, confundida com a liberdade, era o corolério da igualdade formal”.

Os cdbdigos privados eram considerados o centro maior do sistema juridico,
ou seja, disciplinavam as relacdes juridicas entre os cidadaos, sem qualquer

intervencdo de parte do Estado, especialmente na area econdmica, sendo esta



presidida pela autonomia da vontade e pela concepcdo individualista de
propriedade privada, mantendo-se o Estado numa posicdo de neutralidade,
ignorando as desigualdades econbémicas e sociais, baseado numa ética
individualista. Assim, os codigos eram avaliados como verdadeiros obstaculos a
interferéncia do Estado, sendo que as normas constitucionais tratavam das
relacbes privadas apenas para tutelar a autonomia privada quanto a provaveis
interferéncias estatais, ou seja, o direito constitucional e o direito civil neste

periodo seguiam caminhos diversos, cada um na sua esfera de incidéncia.

Posteriormente, diante desse quadro, surgem, consistentes movimentos
sociais alicercados pelo surgimento das lutas operarias, resultando em um novo
modelo estatal, denominado de Estado Social, também chamado de Estado de
Bem-Estar ou de Welfare State, que trouxe consequiéncias também ao mundo
juridico, inclusive ao direito civi. Como efeito, assumiu-se formalmente o
esgotamento e a insuficiéncia do modelo codificado para atender a nova realidade,
despontando um processo de grande intervencao legislativa, com a edicdo de
inimeras normas referentes a politicas publicas, refletindo a preocupagdo com o
social e com a tutela de interesses da coletividade, contendo valores e
direcionamentos que nao se identificavam com o liberalismo do Cadigo Civil de

1916 em vigor naguele periodo.

Nessa perspectiva, a doutrina passa a abordar o fendmeno da
descodificagédo, quando é vislumbrada a insuficiéncia do Codigo Civil para regular
determinadas relacdes juridicas privadas, que passaram a necessitar de uma
legislacdo especial, tanto em virtude de ndo estarem disciplinadas no codigo, ou

diante da inadequacédo de suas normas.

Por via de consequéncia, a recep¢ao dessas novas fontes de direito operou
uma verdadeira transformacdo hermenéutica, uma vez que as regras de
interpretacado transferiram-se do que estava instituido pelo sistema da codificacédo

para o ambito das leis especiais, e consequentemente contribuindo para a



fragmentacéo do Cdédigo Civil. Entretanto, a descodificacdo néo se limita apenas a
multiplicacéo de leis especiais fora do ambito do Cdédigo, refletindo um fenémeno
de maior profundidade, uma vez que as leis especiais ou microssistemas contém e
promovem objetivos e valores bem diversos daqueles que guiavam a codificacao.
Assim, diante dessas divergéncias significativas, o Cdédigo Civil deixa de ser
considerado o centro do Direito Privado, como lei geral regulamentadora das
relagbes privadas, capaz inclusive de dirigir a interpretacdo das suas normas, em

face destas irreversiveis divergéncias.

Dessa forma, com a desfragmentacédo do Direito Privado, a Constituicéo,
gue na esfera do Estado Social passou também a disciplinar as relacdes
econOmicas e privadas, transforma-se no centro que unifica o ordenamento civil, e
gue diante deste novo paradigma passa a ocupar uma posi¢cao hierarquica
superior, bem como, através da abertura das suas normas, que, ao versarem
também sobre relagbes privadas, permitem que se atribua a Constituicdo o
comando de Lei Maior, promovendo uma mudanga de perspectiva na medida em
gue projeta a formacdo de uma nova sociedade, mais justa, solidaria e com

dignidade para todos.

Nessa conjuntura, opera-se a denominada constitucionalizacdo do Direito
Privado, importando na recepcéo constitucional de matérias que anteriormente
eram disciplinadas pela legislacdo civil, gerando uma necessaria releitura do
Caodigo Civil e de seus institutos centrais, em face dos novos valores
constitucionais, dentre os quais o principio da dignidade da pessoa humana.
Assim, a transformacdo que se opera com a constitucionalizacdo do Direito
Privado é muito significativa, isto é, o Direito Civil que regulamentou a atividade
econbmica individual passou a regulamentar também a vida social, por influéncia

direta da ordem constitucional.

Certo é que muito se tem falado na chamada "constitucionalizacdo" ou

"publicizacdo" do Direito, ndo faltando quem ja julga o fenbmeno, como decadente



ou que a “publicizacdo” do Direito Privado estivesse a revelar (em especial no

Direito Civil) uma tendéncia ao desaparecimento deste ramo do direito.

Nesse interim, a titulo de esclarecimento do tema proposto, convém
proceder a distincéo entre publicizagdo e constitucionalizacdo, pois durante longo
tempo cogitou-se de que ambos os termos teriam 0 mesmo significado. Todavia,
sao situacdes distintas. Como ensina R4o, por vezes a “instituicdo ou o grupo de
normas ou a norma passa de um ramo a outro, da-se, entédo, a ‘publicizacdo’ do
direito privado". E lembra que, para designar a nova corrente de idéias, criou-se o
“neologismo publicizacdo do direito, que os politicos substituem por denominacao
outra, tal a de ‘socializacdo do direito’, como se o direito somente agora se
revelasse uma ciéncia social” . Ainda, Rao coloca a seguinte técnica usada pelos

inovadores:

O ‘direito social' designa o0 conjunto de regras que asseguram a
igualdade das situagBes apesar das diferengas de fortunas, regras que
socorrem 0s mais fracos, desarmam os mais poderosos e organizam a
vida econdmica segundo os principios da justi¢ca distributiva. Ora, para se
alcancar esse resultado, preciso é recorrer-se a uma forca superior a
todos, ou seja, a forca do Estado; e se esta forca intervém nas relacées
privadas, o direito privado ndo pode deixar de ceder o passo as regras do
direito publico. A publicizagéo é, pois, 0 meio de tornar social o direito.

Conforme Lobo, a indicada publicizagdo “compreende o processo de
crescente intervencdo estatal, especialmente no ambito legislativo, caracteristica
do Estado Social do Século XX”, o que se deu com a criagdo dos microssistemas
juridicos, retirando do Cddigo Civil, matérias que passaram a ser tratadas de
forma protetiva por legislacdo especifica, por exemplo: lei de locacdes, lei de
usura e lei de condominios, etc., Consequentemente, “tem-se a redugdo do
espaco de autonomia privada, para a garantia da tutela juridica dos mais fracos”.
Mas, a existéncia de “mais ou menos normas cogentes ndo elimina a natureza
originaria da relagéo juridica privada”, especificando-se, da “relacdo que se da
entre titulares de direitos formalmente iguais”, pois ndo é este o “campo proprio do
direito publico”.



E certo que o Estado social aboliu o critério de distingcéo tradicional, a
saber, o0 interesse; o interesse publico ndo é necessariamente o interesse
social e os interesses publicos e privados podem estar embaralhados,
tanto no que se considerava direito pablico, quanto no direito privado.

Diz-se da superacdo da velha dicotomia entre Direito Publico e Direito
Privado, que h4 de se ter em “em mente o grau de intervencdo do Estado
(legislador ou juiz) em certas relagdes, para considera-las publicizadas”. Desta
forma, segundo Lobo, deve-se visualizar a publicizagdo como o0 processo de
intervencdo legislativa infraconstitucional, j&, a constitucionalizacdo tem por fito
submeter o direito positivo aos ditames de validez constituidos
constitucionalmente. Mas se cogita da necessidade do Direito Privado ndo perder
sua especificidade, isto porque ele torna possivel a mdltipla diferenciacdo na
sociedade, constituindo um valioso equilibrio ao assistencialismo, além de reforcar

o sentido de auto-responsabilidade do individuo.

No entanto, Facchini Neto coloca a necessidade da realizacdo de uma
“sociedade fundada sobre o direito privado que ndo seja nem separada e nem
absorvida pelo Estado, mas que esteja a ele integrada, garantindo-se sua

autonomia, em um sistema vinculado a Lei Fundamental”.

Assim, como preleciona Canotilho, o “direito publico visa a prossecucdo do
bem comum”, consequentemente, denota-se a “convergéncia de aspectos
publicisticos e aspectos privatisticos em muitas rela¢des juridicas”, tornando-se
preferivel “adaptar um sistema pluralistico de relagdes juridicas a um simples
dualismo direito publico/direito privado”. Destarte, convém se avancar “além da

‘publicizacdo’ do Direito Privado, “esfacelado em microssistemas”.

E necessario reconhecer, no entanto, que as disposic¢ées inseridas na Carta
Constitucional “alteraram qualitativamente o conteldo das categorias abordadas,
num movimento de ruptura, buscando atender as aspiragfes da sociedade
brasileira no limiar do novo século”.



Assim, ao recepcionar-se, ha Constituicdo Federal, temas que
compreendiam, na dicotomia tradicional, o estatuto privado, provocou-se
transformacdes fundamentais do sistema de direito civil classico: na
propriedade (ndo mais vista como um direito individual, de caracteristica
absoluta, mas pluralizada e vinculada a sua fung¢do social); na familia
(que, antes hierarquizada, passa a ser igualitaria no seu plano interno, e,
ademais, deixa de ter o perfil artificial constante no texto codificado, que
via como sua fonte Unica o casamento, tornando-se plural quanto a sua
origem) e nas relagdes contratuais (onde foram previstas intervengdes
voltadas para o interesse de categorias especificas, como o consumidor,
e inseriu-se a preocupacao com a justi¢a distributiva).

Mas, torna-se evidente que as novas tendéncias do Direito Privado, em
especial do Direito Civil brasileiro remetem, conforme Edson Fachin, “a analise um
paradoxo: de um lado, a recuperacdo discursiva da “publicizacdo” de espacgos
classicamente privados, e de outro, 0 processo em marcha de privatizacdo do
Estado”; e complementa, “envia ao debate sobre os novos rumos do cerne do

direito privado classico, sua crise e transformacao”.

Diz-se, com certa exacerbacédo, que o Direito Privado passou a ser o
“Direito Constitucional aplicado”, pois nele se “detecta o projeto de vida em comum
gue a Constituicdo tenta impor”. O “Direito Privado representa os valores sociais
de vigéncia efetiva”. Afinal, romperam-se as amarras com o liberalismo, neste
campo juridico que se altera profunda e constantemente, trata-se de percorrer
novos horizontes, por onde varios outros mecanismos deverdo ser construidos
para dar vazdo as efervescéncias sociais, respeitando as caracteristicas de um

mundo em constante expansao.

N&o obstante, citando Jorge Reis, o Direito Privado antecedeu o Direito
Constitucional, além de ter sido acatado como um direito autbnomo, apesar de
estar adjungido ao sistema juridico, que, por sua vez, tem como supedaneo e
subordinagdo a norma maior — a Constituicdo. Desta forma a legislacdo

infraconstitucional gravita (em torno e sob) a constelacdo do Direito Constitucional.

Nesta linha de pensamento, Facchini Neto coloca a necessidade da

realizacdo de uma “sociedade fundada sobre o direito privado que ndo seja nem



separada e nem absorvida pelo Estado, mas que esteja a ele integrada,

garantindo-se sua autonomia, em um sistema vinculado a Lei Fundamental”.

Assim, ao recepcionar-se, nha Constituicdo Federal, temas que
compreendiam, na dicotomia tradicional, o estatuto privado, provocou-se
transformacdes fundamentais do sistema de direito civil classico: na
propriedade (ndo mais vista como um direito individual, de caracteristica
absoluta, mas pluralizada e vinculada a sua fung¢é@o social); na familia
(que, antes hierarquizada, passa a ser igualitaria no seu plano interno, e,
ademais, deixa de ter o perfil artificial constante no texto codificado, que
via como sua fonte Unica o casamento, tornando-se plural quanto a sua
origem) e nas relacdes contratuais (onde foram previstas intervengdes
voltadas para o interesse de categorias especificas, como o consumidor,
e inseriu-se a preocupac¢ao com a justica distributiva).

Os analistas da superacédo da velha dicotomia entre Direito Publico e Direito
Privado, “tém em mente o grau de intervencédo do Estado (legislador ou juiz) em
certas relacdes, para considera-las publicizadas”. Certo €, que o “principio da
efetividade dos direitos fundamentais, cuja ‘forca de irradiacéo’ [...] faz com que o
Direito Privado, com 0s seus institutos, se torne de certa maneira uma provincia
do Direito Constitucional”, mesmo assim, persistem “claras distingbes entre tais

ramos juridicos”.

O Cadigo Civil perde, assim, definitivamente, o seu papel de Constituicdo
de direito privado. Os textos constitucionais, paulatinamente, definem
principios relacionados a temas antes reservados exclusivamente ao
Cédigo Civil e ao império da vontade: a funcdo social da propriedade, os
limites da atividade econdmica, a organizagdo da familia, matérias tipicas
do direito privado, passam a integrar uma nova ordem publica
constitucional. Por outro lado, o proprio direito civil, através da legislacéo
extra codificada, desloca sua preocupacdo central, que jA ndo se volta
tanto para o individuo, sendo para as atividades por ele desenvolvidas e
os riscos dela decorrentes.

A Constituicdo € “uma fonte que exerce uma influéncia, tanto direta, através
de normas operativas, quanto indireta”, alterando o “espirito informador do Direito,
e mudando os principios gerais”. Segundo Bonavides, “fora da Constituicdo, ndo
h&d instrumentos nem meio que afiance a sobrevivéncia democratica das
instituicdes”.

Na verdade, e ancorado sob esta base, o Direito Privado, atual, adota uma



permanente “perspectiva constitucional”, enquanto que a Constituicdo tem
“disposi¢cdes de conteudo civilista aplicaveis ao ambito privado”. Aléem de ter “em
seu seio as normas fundamentais da comunidade, a sua forma de organizar-se, as

guais se remete permanentemente o Direito privado”.

De outro ponto de vista, o Direito Privado é Direito Constitucional
aplicado, pois nele se detecta o projeto de vida em comum que a
Constituicdo tenta impor; o Direito Privado representa os valores sociais
de vigéncia efetiva. Por isso é que o Direito Privado se vé modificado por
normas constitucionais. Por sua vez, o Direito Civil ascende
progressivamente, pretendendo dar carater fundamental a muitas de
suas regras, produzindo-se entdo uma ‘constitucionalizacdo do Direito
Civil'.

Convém lembrar que a nomenclatura, “constitucionalizacdo do Direito”,
conforme Barroso € de “uso relativamente recente na terminologia juridica e, além
disso, comporta multiplos sentidos”. A idéia de constitucionalizacdo do Direito,
analisada, referencia o “efeito expansivo das normas constitucionais, cujo
contetudo material e axiolégico se irradia, com forca normativa, por todo o sistema

juridico”.

Necessario compreender, pois, que € principalmente através dos principios
constitucionais que vai se produzir o processo de constitucionalizagdo do Direito
Privado, que, através deles, vai receber as influéncias de novos valores sociais em
permanente evolugéo, e, ainda, importa em modificagcdes substantivas relevantes
na forma de se conceber os principais conceitos e institutos do Direito Privado.

Pode-se afirmar que “todo o direito infraconstitucional € direito
constitucionalizado”, incabivel, portanto, “ter um direito civil autbnomo em relacéo
ao Direito Constitucional”. Por essa razdo, todo o standard normativo
infraconstitucional deve se encaixar ao modelo axiolégico constitucional, néo
bastando, de acordo com Cortiano Junior, que “o legislador inferior passe a
expedir normas que v&o ao encontro da ordem constitucional”. E fundamental que
mesmo as normas ‘“ditas inferiores ja existentes” sejam reconhecidas,

“interpretadas e aplicadas de acordo com o preceito constitucional. A Constituicdo



passa a se constituir como o centro de integracdo do sistema juridico de direito

privado”.

E importante destacar, no que se refere a eficacia dos direitos fundamentais
no Direito Privado, que a nocédo de direitos fundamentais se originou em um
periodo no qual se consolida uma ordem de idéias que destaca a autonomia
privada frente ao Estado. Entretanto, o processo historico evolutivo acabou por
positivar nas Constituicdes aqueles direitos tidos como béasicos, nas quais 0s
direitos do homem se positivam como direitos fundamentais como centro do

Direito Publico e, como nucleo central do Direito Privado, as codificaces civis.

Certo é que, através de um processo transformador evidenciado a partir da
modificagdo do paradigma liberal para a protecdo do paradigma social, modifica-
se a concepcéao de direitos fundamentais e as possibilidades de realizagdo das
necessidades de grande parte da sociedade, que de ha muito buscava os ideais
socializantes, e como decorréncia desse processo, atualmente, os direitos
fundamentais sdo munidos de tamanha importancia, que desempenham o papel

de nucleo do direito constitucional, refletindo-se por todo o ordenamento juridico.

Importante referir a compreensédo de Silva, no sentido de que a funcgéo
social consiste num principio ordenador da propriedade, bem como representa o
fundamento da atribuicdo desse direito, de seu reconhecimento, e até mesmo de

sua garantia, refletindo-se sobre seu proprio conteudo.

A norma que contém o principio da funcdo social da propriedade incide
imediatamente, é de aplicabilidade imediata, como o sdo todos os
principios constitucionais.[...] Enfim, a fungdo social se manifesta na
propria configuracdo estrutural do direito de propriedade, pondo-se
concretamente como elemento qualificante na predeterminacdo dos
modos de aquisi¢cao, gozo e utilizacdo dos bens.

No mesmo sentido o entendimento de Reis, quanto ao “ambito da

efetividade dos direitos fundamentais”,



o legislador constituinte estabeleceu que as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata. Tal
regramento, sem duavida, tem suscitado inGmeras divergéncias de
posicionamento doutrindrio e jurisprudencial, ja que a aplicabilidade
imediata das normas de direitos fundamentais requer algumas definicées
preliminares.

Nesse caso, estas divergéncias deixam claro que a aplicabilidade imediata
das normas de direitos fundamentais € questdo que envolve construcbes
doutrinarias ndo se resumindo como pretendia o legislador a um entendimento

majoritario neste sentido.

O que importa, neste momento, é ter presente que para os adeptos da
teoria da eficacia (vinculagdo) mediata (indireta) — para além das
hipoteses em que uma vinculagéo direta decorre de expressa previsao do
Constituinte — os direitos fundamentais, em que pese serem aplicaveis as
relagdes juridico-privadas, dependerdo de uma mediacao pelo legislador
e/lou pelos 6rgaos judiciais. [...] Da mesma forma, assume relevo o
argumento de que se devera distinguir a decisdo fundamental em prol de
uma eficacia direta dos direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares, da decisdo sobre a competéncia de constatar e determinar,
no caso concreto, o grau de eficacia de determinado direito fundamental.

Por fim, mesmo que sem realizar o aprofundamento que a importancia da
eficacia dos direitos fundamentais requer, pode-se extrair até aqui que nenhuma
das teorias acerca da eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas
pode ser afastada, os problemas vao se centrar em definir, no caso concreto, as
situacBes em que ocorrera a incidéncia direta das normas constitucionais, e nos

casos em que a aplicacao devera ocorrer através da mediacao legislativa.

Assim, o atual Direito Privado recepciona uma constante “perspectiva
constitucional” em diferentes niveis. Convém salientar, que a “Constituicdo se
projetou na ordem civil, disciplinando, a tracos largos, a economia e 0 mercado e
consagrando valores solidaristicos”, bem como “direitos diretamente oponiveis aos

atores privados, como os trabalhistas”.

Por essa razéo, a ampliacdo do espaco constitucional, por si s6, ndo bastou

para elevar a “Constituicdo a posicado de centro gravitacional do Direito Privado”.



Somente com o “reconhecimento da ‘forga normativa’ de toda a Constituicdo, em
especial dos seus principios”, € que concebeu o “ordenamento como uma
unidade, na qual a Lei Maior representa ndo apenas o limite para o legislador, mas
também o norte da sua atuacdo e o centro unificador de todo o direito

infraconstitucional”.

Nesse sentido, atualmente os principios constitucionais sao reconhecidos
como verdadeiros parametros normativos dos valores protegidos pelo
ordenamento juridico, bem como indicam a ideologia da sociedade e seus fins,
dando unidade ao sistema, minimizando tensdes normativas e ainda servem de

norte para o intérprete.

No proximo capitulo, realiza-se uma abordagem sobre o tema dos
principios constitucionais, como alavanca da atual posi¢do da Constituicdo, como
vértice axiologico do sistema aberto de normas, sendo que neste ambiente, a
Carta Magna passa a ser ndo apenas um sistema em si — com a sua ordem,
unidade e harmonia — mas também um modo de olhar e interpretar todos os
demais ramos do Direito, de modo a realizar os valores nela consagrados, em

especial a dignidade da pessoa humana.

Uma Constituicdo como a do Brasil, que estrutura ndo apenas o Estado em
sentido estrito, mas também a prépria esfera publico-privada, outorga a cidadania
um status formal e material de sujeitos da prépria historia, co-responsaveis pela

construcao cotidiana de um projeto de vida.



2 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E SUA INCIDENCIA SOBRE AS
RELACOES PRIVADAS

Um dos aspectos mais distintivos da fundamentalidade material e formal
das atuais constituicbes, melhor dizendo, de sua aspiracdo de assumir
eficazmente o l6cus de norma suprema do ordenamento juridico, acontece na
interacdo entre Constituicdo e Direito Privado, mais diretamente, na influéncia dos
principios constitucionais na ordem juridica privada. Pois, como afirma Bonavides,
“fora da Constituicdo, ndo ha instrumentos nem meio que afiance a sobrevivéncia

democratica das instituicbes”.

Para Canotilho, a superioridade normativa do Direito Constitucional,
“implica o principio da conformidade de todos os actos do poder politico com as
normas e principios constitucionais”. Ainda, pela licdo de Canotilho, formula-se o
referido principio da seguinte maneira: “nenhuma norma de hierarquia inferior
pode estar em contradicdo com outra de dignidade superior (principio da
hierarquia)”, assim, nenhuma “norma infraconstitucional pode estar em
desconformidade com as normas e principios constitucionais, sob pena de
inexisténcia, nulidade, anulabilidade  ou ineficacia  (principio  da

constitucionalidade)”.

Verificar-se-4, a partir de entdo, a configuragcdo da Constituicdo como
norma juridica ou sua forca normativa, exercida através dos principios e sua
irradiacdo sobre as relacdes privadas. Mas, para tanto, torna-se necessaria uma
breve andlise das correntes positivistas e pds-positivistas do direito, como

vertentes da teoria dos principios.



2.1 Os principios constitucionais e o positivismo

Ao interpretar o processo de entendimento do direito como elemento
organizador da sociedade, pode-se afirmar que este ndo habita no passado, mas
em um futuro em aberto, tornando-se cada vez mais uma ferramenta de mudanca
delineada da realidade. Portanto, a norma juridica vai além da sua forma escrita,
assim como o direito transcende sua positivacado. Neste viés, o direito perpassou
por trés fases distintas, cuja interdependéncia é clara: jusnaturalista, a positivista e
a pos-positivista.

Antes de adentrar-se na andlise do positivismo juridico, convém registrar,
como nota de amparo, breve apreciacédo da primeira fase - do Jusnaturalismo. Na
fase jusnaturalista ou fase metafisica, o Direito era visto com uma origem
transcendente, ou seja, como oriundo de um direito natural, que Barroso resume

como:

O termo jusnaturalismo identifica uma das principais correntes filosoficas
qgue tem acompanhado o Direito ao longo dos séculos, fundada na
existéncia de um direito natural. Sua idéia bésica consiste no
reconhecimento de que ha, na sociedade, um conjunto de valores e de
pretensdes humanas legitimas que ndo decorrem de uma norma juridica
emanada do Estado, isto &, independem do direito positivo. Esse direito
natural tem validade em si, legitimado por uma ética superior, e
estabelece limites a prépria norma estatal.

O Jusnaturalismo reconhece a existéncia de um sistema de normas de
conduta diverso daquele ditado pelo Estado, o qual compde um Direito Natural,
extra-historico, eterno e imutavel, que encontra em si mesmo seu fundamento de
validade, posto que anterior e superior ao Direito Positivo. Nesta etapa de
alargamento do pensamento jusfiloséfico, os principios sédo tidos em alto nivel de
abstracdo, de postulados éticos de justica, com bases tanto na razdo humana
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guanto na lei divina e sua normatividade é “basicamente nula e duvidosa”.

Certo é, que os direitos naturais, conforme Barroso, “cultivados e

desenvolvidos ao longo de mais de dois milénios, haviam se incorporado de forma



generalizada aos ordenamentos positivos”, no principio do século XIX' séo

impelidos para a margem da histéria pela onipoténcia positivista”.

Segundo Bobbio, "com a promulgacdo dos Codigos, principalmente do
Napoleobnico, o Jusnaturalismo exauria a sua funcdo no momento mesmo em que
celebrava seu triunfo”, pois, ao transpor o “Direito racional para o Cadigo”,
tornava-se inadmissivel outro direito a ndo ser este. “O recurso a principios ou

normas extrinsecos ao sistema do direito positivo foi considerado ilegitimo”.

Surgia o positivismo. Nesta fase, tinha-se a pretensdo de criar uma
Ciéncia Juridica com obijetividade cientifica e caracteristicas similares das
conferidas as Ciéncias Exatas. Apartava-se, assim, o Direito da Moral, de
modo a inseri-los em compartimentos estanques para fins cientificos.

ApOs breves notas introdutérias acerca do Jusnaturalismo, passa-se, desde
logo, ao positivismo juridico, como fruto de uma idealizacdo do conhecimento
cientifico. E exatamente por este viés que ascende o ideario de uma leitura

basicamente cientifica do Direito.

A visualizagéo do direito como ciéncia, no ocidente, iniciou-se no século XX,
tendo como referéncia o pensamento do Hans Kelsen — em especial a partir de
1934, com a publicacdo de sua Teoria Pura do Direito, que representa um divisor
de aguas no pensamento juridico e influenciou a maior parte dos sistemas

juridicos ocidentais.

Com a promulgacao dos primeiros codigos da era moderna, em “busca de
clareza, unidade e simplificacdo, incorporou-se a tradicdo juridica romano-
germanica a elaboracdo de codigos” , inicia-se um movimento de transposicao do

direito racional para os textos legais.

Tem-se entdo o Positivismo juridico. O estreito vinculo que surge entre
Direito e lei assinala a busca por referéncias solidas, intangiveis, que caracteriza

as sociedades modernas do Século XIX. O movimento pela codificacdo, com a



elaboracdo de corpos legislativos herméticos, oferece resposta a semelhantes
anseios, disponibilizando fontes sistematizadas, de onde se esperava poder

retirar, em cada hipotese, solucdo para todo e qualquer conflito.

Por sua vez, o positivismo adotou a idéia da capacidade do homem de
arquitetar o mundo que o cerca, conforme a raz&do, conseqientemente, o direito
passa a se relacionar nomeadamente com 0 processo de construgdo normativa
sob a égide imutavel do principio da legalidade e respectiva aplicacdo na
sociedade.

No positivismo, a lei € “vista como expressao superior da razao”, possuindo,
o “direito na perspectiva classica”, as seguintes caracteristicas: “carater cientifico,
pretensdo de completude, emprego da logica formal, pureza cientifica,
racionalidade da lei e neutralidade do intérprete”. Para a dogmatica positivista o
“Direito produz ordem e justica, com equilibrio e igualdade”.

O positivismo juridico foi a importacdo do positivismo filoséfico para o
mundo do Direito, na pretensdo de criar-se uma ciéncia juridica, com
caracteristicas analogas as ciéncias exatas e naturais. A busca de
objetividade cientifica, com énfase na realidade observavel e ndo na
especulacdo filosofica, apartou o Direito da moral e dos valores
transcendentes. Direito € norma, ato emanado do Estado com caréater
imperativo e for¢a coativa. A ciéncia do Direito, como todas as demais,
deve fundar-se em juizos de fato, que visam ao conhecimento da
realidade, e ndo em juizos de valor, que representam uma tomada de
posicdo diante da realidade. Ndo é no ambito do Direito que se deve
travar a discusséo acerca de questdes como legitimidade e justica.

Em relacdo aos principios, na fase positivista, sua fungcdo era meramente
subsidiaria, entrando no cédigo como “valvula de seguranca’, ndo gozando de
normatividade, mas os “principios gerais do Direito equivalem aos principios que
informam o Direito Positivo e lhe servem de fundamento”. O valor dos principios
vem, conclui Bonavides, citando Florez Valdés, “ndo de serem ditados pela razdo
ou por constituirem um Direito Natural ou ideal, sendo por derivarem das préprias

leis”.



Para Bonavides, 0 juspositivismo, fazendo dos principios “meras pautas
programaticas supralegais”, na ordem constitucional, tem apontado, a “sua

caréncia de normatividade, estabelecendo, portanto, a sua irrelevancia juridica”.

Conclui-se que nao era reconhecida a normatividade dos principios neste
sistema jusfilosofico, no entanto, perante a probabilidade de desmoronar o dogma
da completude do aparelho normativo, caso ndo se preenchessem as lacunas que
ocorressem - 0 que era tdo caro ao juspositivismo - optou-se pela ado¢cédo de uma
aplicacdo diferida dos principios, excepcionalmente, como solucdo as lacunas,

devendo a norma conferir competéncia ao julgador para tanto.

Dessa forma, na fase positivista, ndo eram os principios que gozavam de
normatividade, mas a norma que conferia competéncia ao julgador para aplica-los.
Assim, para 0s positivistas, os principios tinham funcdo puramente garantidora da
inteireza dos textos legais, servindo tdo somente para suprir 0S vacuos normativos

gue, por acaso, as leis nao lograram completar.

Bobbio, bem sintetiza o pensamento da fase positivista:

A ciéncia exclui do préprio ambito os juizos de valor, porque ela deseja
ser um conhecimento puramente objetivo da realidade, enquanto os
juizos em questdo sdo sempre subjetivos (ou pessoais) e
conseqiientemente contrarios a exigéncia da objetividade.

O positivismo, nas palavras de Barroso, “pretendeu ser uma teoria do
Direito, na qual o estudioso assumisse uma atitude cognoscitiva (de
conhecimento), fundada em juizos de fato”, com destaque na realidade observavel
e nao na reflexao filoséfica, apartou-se o Direito da Moral, de modo a inseri-los em
compartimentos estanques para fins cientificos. Certo, € que “resultou sendo uma
ideologia, movida por juizos de valor, por ter se tornado ndo apenas um modo de

entender o Direito, como também de querer o Direito”.

O amplo impacto do positivismo e o culto disfarcado aos seus dogmas



validou, ainda que sob outras roupagens, o surgimento de autoritarismos dos mais
diversos. Por esta visdo é que juristas como Luis R. Barroso e Ana P. Barcelos, e
muitos outros, tragam paralelos entre a queda do positivismo na Europa e a

derrota do Nazismo e do Fascismo.

O fetiche da lei e o0 legalismo acritico, subprodutos do positivismo juridico,
serviram de disfarce para autoritarismos de matizes variados. A idéia de
gue o debate acerca da justica se encerrava quando da positivacdo da
norma tinha um carater legitimador da ordem estabelecida. Qualquer
ordem.

Corrente importante até hoje no meio juridico, o positivismo ndao permanece
a salvo de criticas e questionamentos. Fica evidente que a queda do positivismo
juridico vem a calhar com uma época em que o0 homem passou a valorizar 0s
direitos sociais, em especial no pos-guerra, atribuindo uma dimensao imperativa
de se solucionar conflitos involuntariamente as leis, pois ndo € sempre que a
norma atende a vontade social. Nesta trilha, conforme Barroso, pode-se afirmar
gue tanto a superacdo histérica do jusnaturalismo, como o fracasso politico do
positivismo moldaram um conjunto amplo e inacabado de ponderacdes acerca do

Direito, sua funcao social e sua interpretacao.

Como reagdo ao positivismo juridico exacerbado, num impeto de
superacgao, surge uma terceira fase - do pds-positivismo - na qual se incluem a
definicdo das relacdes entre valores, principios e regras, introduzindo a nova
hermenéutica, a teoria dos direitos fundamentais, e, em especial, a atribuicéo
valorativa aos principios do direito. Por tais motivos, segue-se a verificagéo linear

entre os principios e a fase pos-positivista.
2.2 Principios constitucionais e o pds-positivismo
Desde o inicio do século XX, com as grandes guerras mundiais, revolu¢des

e regimes totalitarios, forjou-se o imperativo de transcender o contorno formalista

do positivismo juridico. Por certo que as verdades metafisicas e racionais que



escoraram, durante séculos, as formas de saber e de racionalidade dominantes,
ndo mais atendiam as inquietacbes e as necessidades do estagio da chamada

pos-modernidade (pds-positivismo).

Os modelos culturais e normativos que justificaram o mundo da vida, sao
ineficazes e ndo acolhem mais ao universo complexo e dindmico das atuais
sociedades, que passam por profundas transformacbes sociais e por
instabilidades. Segundo Lefort, pode-se dizer que o que ocorre é o término dos
“marcos de referéncia da certeza” , que refletem crises de legitimidade e crises na
producdo e aplicacdo da justica. Certamente, nenhuma doutrina encontravel na
histéria do pensamento se circunscreve com rigidez no tempo e no espaco,

havendo tendéncias predominantes e ndo constatagdes terminais.

Se ha algo, com efeito, que caracteriza o pensamento juridico
contemporaneo é a luta contra todas as modalidades de ‘formalismo’,
pelo reconhecimento de que a plena compreensdo do Direito s6 é
possivel de maneira concreta e dinamica, como dimensao que é da vida
humana.

E nessa proporcdo que se deve entender o abandono da concepcédo do
Direito ancorado em fundamentos absolutos, substituida por uma concepc¢éo néo-
fundacional. Desta maneira, o Direito deveria ser vislumbrado a partir de seu papel
na sociedade, ancorado em principios e regras, viabilizando as discussdes sobre
valores supra-positivos, enquanto base da unidade do sistema juridico. Por certo
gue o constitucionalismo moderno e a teoria dos direitos fundamentais sao

reflexos dessa virada teérica no estudo do direito.

Sendo, “uma das marcas constitutivas das democracias contemporaneas”,
o0 pluralismo, por sua vez o constitucionalismo passa a ter uma “dimensdo
comunitaria”, ao abracar o entendimento de Constituicdo como “ordem concreta
de valores”, destarte, os “valores compartilhados por uma comunidade politica”
devem estar conectados a ‘“ordenacdo juridica fundamental e suprema

representada pela constituicdo federal”.



Por sua vez, o caminho constitucional trilhado pelos principios até o
patamar de forca inconcussa, alcancado com o advento da doutrina jusfiloséfica
usualmente denominada de pos-positivismo, € longo, passando pelas fases do
jusnaturalismo e do positivismo juridico, evolucdo merecedora de conferéncia,

sendo veja-se:

“A superacdo histérica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo
abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes acerca
do Direito, sua funcdo social e sua interpretacdo” , que se traduz no pos-

positivismo, o qual se inaugura com a

hegemonia axiolégico normativa dos principios, que agora positivados
Nnos novos textos constitucionais, assentam os principais padrées pelos
quais se investiga a compatibilidade da ordem juridica aos fundamentais
de estaldo constitucional; aos principios que dao fundamento axiolégico e
normativo ao ordenamento juridico.

Salienta-se que o “p0Os-positivismo identifica um conjunto de idéias difusas
gue ultrapassam o legalismo estrito do positivismo normativista” e como marco
traz a “ascenséo dos valores, o reconhecimento da normatividade dos principios e

a essencialidade dos direitos fundamentais” .

E na idade do pds-positivismo que tanto a doutrina do Direito Natural
como a do velho positivismo ortodoxo vém abaixo, sofrendo golpes
profundos e critica lacerante, provenientes de uma reacado intelectual
implacavel, capitaneada sobretudo por Dworkin, jurista de Harvard. Sua
obra tem valiosamente contribuido para tragcar e caracterizar o angulo
novo de normatividade definitiva reconhecida aos principios.

Ensina Barroso que os principios, "na trajetoria que os conduziu ao centro
do sistema”, conquistaram “o status de norma juridica, superando a crenca de que
teriam uma dimensdo puramente axiolOdgica, ética, sem eficacia juridica ou

aplicabilidade direta e imediata” .

Convém lembrar que o achado cientifico dessa nova espécie de norma



juridica, denominada de principio, deve-se ao jusfilésofo norte-americano Dworkin,
o qual lancou um ataque geral ao positivismo juridico a partir das lacunas do
Direito verificadas especialmente nos casos dificeis (solu¢do dos hard cases),
casos em que nao ha regra que se enquadre na premissa menor (no ideario
positivista significa uma lacuna no ordenamento juridico) deve ser entdo, tal regra,
encontrada pela autoridade publica (juiz) através do seu discernimento pessoal,

devendo ir além do Direito para resolver o caso.

Seguindo a mesma trilha, o jusfildsofo alemédo Robert Alexy, elaborando a
teoria de Ronald Dworkin, acentuou que o0s principios sdo mandados de
otimizacdo, ou seja, que devem ser realizados na maior medida possivel dentro

das possibilidades juridicas e faticas existentes.

Ao se esbocar uma opinido acerca dos principios, revela-se a importancia
do assunto e das multiplas dimensdes que o mesmo comporta, ante o indice de
guestdes suscitadas sobre estes. Como explana Bonavides, "sem aprofundar a
investigacdo acerca da funcdo dos principios nos ordenamentos juridicos néo é
possivel compreender a natureza, a esséncia e 0os rumos do constitucionalismo

contemporaneo".

Nessa linha de pensamento, diz-se que os principios sdo verdades
objetivas, nem sempre pertencentes ao mundo do ser, sendo do dever ser, na
gualidade de normas juridicas, dotadas de vigéncia, validez e obrigatoriedade. Os
principios, ainda, sdo uma “fonte material basica e primaria, com ascendéncia
hierarquica sobre a lei e o costume”, com “virtualidade para matiza-los, com forca
para gera-los, com potencialidade para invalida-los”, terminando por se “converter,
sem sombra de duvida, numa ‘superfonte’, porquanto, refere ainda, ‘podem ser

fonte das mesmas fontes”.

Os principios constitucionais, segundo Barroso, sdo “o conjunto de normas

gue espelham a ideologia da Constituicdo, seus postulados basicos e seus fins”.



Sdo, também, “as normas eleitas pelo constituinte como fundamentos ou

qualificacdes essenciais da ordem juridica que institui”.

Para Silva, os principios acenam como ordenacdes que se irradiam e
imantam os sistemas de normas, “sao como observam Gomes Canotilho e Vital
Moreira ‘nucleos de condensagbes nos quais confluem valores e bens

constitucionais™. Mas, 0s principios, que “comecam por ser a base de normas
juridicas, podem estar positivamente incorporados, transformando-se em normas-

principios e constituindo preceitos basicos da organizacéo constitucional”.

Por sua vez, Dantas, esclarece que principios “sdo categoria légica e, tanto
guanto possivel, universal’, mas que, “antes de tudo, quando incorporados a um
sistema juridico-constitucional-positivo, refletem a prépria estrutura ideoldgica do
Estado, como tal, representativa dos valores consagrados por uma determinada

sociedade". Principio juridico é:

mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢édo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia,
exatamente por definir a légica e a racionalidade do sistema normativo,
no que Ihe confere a ténica e lhe dé sentido harménico.

Assim, o principio “exige que tanto a lei como o ato administrativo lhe
respeitem os limites e que além do mais tenham o seu mesmo conteldo, sigam a
mesma direcdo, realizem o seu mesmo espirito”. Afinal, a novidade da teoria pos
positivista do Direito se refere exatamente a construcdo de elementos normativos

vinculados a colocacéo de principios na propria pratica juridica.

Canotilho atribui aos principios “um papel fundamental no ordenamento
juridico devido a sua posicao hierarquica no sistema das fontes”, bem como a sua
importancia estruturante dentro do sistema juridico. Possuindo um “grau de
abstraccao relativamente elevado” e na aplicacdo do caso concreto, 0s principios,

“por serem vagos e indeterminados, carecem de media¢cOes concretizadoras”.



Ultima-se ao dizer que os principios sao indispensaveis ao desenvolvimento
da ordem juridica positiva, pois, “contém em estado de virtualidade grande nimero
das solucbes que a pratica exige,” Assevera-se, que 0s principios constitucionais
fundamentais integram o Direito Constitucional positivo, apresentando-se sob a
forma de normas fundamentais que coordenam as valoracdes politicas do
legislador:

Consideram-se  principios juridicos fundamentais o0s principios
historicamente objectivados e progressivamente introduzidos na
consciéncia juridica e que encontram uma recepgdo expressa ou implicita
no texto constitucional. Pertencem a ordem juridica positiva e constituem
um importante fundamento para a interpretagdo, integragao,
conhecimento e aplicagdo do direito positivo .

A hegemonia dos principios significa a extensao da orbita puablica do Direito,
compondo uma necessaria proposta de interpretacdo fundada necessariamente

na relagdo entre o direito e seu vinculo com as praticas sociais basicas.

Nesse interim, convém proceder a uma rapida diferenciacdo entre regras e
principios, utilizando a proposicdo de Dworkin, o qual localiza tal distingdo na
seara da natureza da orientacdo que oferecem, de forma que as regras “sdo
aplicaveis a maneira do tudo ou nada. Dados os atos que uma regra estipula,
entdo ou a regra é valida, e neste caso a resposta que ela oferece deve ser aceita,

ou nao é vélida, e neste caso em nada contribui para a decisédo”.

De forma diversa, funcionam os principios, “mesmo aqueles que mais se
assemelham as regras ndo apresentam consequéncias juridicas que se seguem
automaticamente quando as condi¢des sdo dadas”. Pelo contrario, sua funcéo é
a de enunciar “(...) uma razdo que conduz o argumento em uma certa direcéo,

mas ainda assim necessita de uma decisao particular”.

O autor alemao Alexy refere-se as regras juridicas como “mandamentos

definitivos”, no que se diferenciam dos principios, “mandamentos de otimizagao”.



Esta diferenciacdo deixa que os principios de Direito sejam observados em graus
variados, em funcdo do contexto em que sdo aplicados, diferentemente das
regras, que devem ser integralmente aplicadas, uma vez verificadas as premissas
delas abstraidas.

Para Virgilio da Silva, a teoria do desenvolvimento de mandamento de
otimizacdo , foi o mais importante subsidio de Alexy para a distincdo entre

principios e regras.

El punto decisivo para la distincién entre reglas y principios es que los
principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor
medida posible, dentro de las posibilidade juridicas y reales existentes.
Por lo tanto, los principios sdo mandatos de optimizacion, que estan
caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente
grado y que la medida debida de su cumplimiento no sé6lo depende de las
posibilidades reales sino también de las juridicas. (...) En cambio, las
reglas son normas que s6lo pueden ser cumplidas o no. Si una regla es
valida, entonces de hacers exactamente lo que ella exige, ni mas ni
menos. Por tanto, las reglas contienen determinaciones en el ambito de
lo factica y juridicamente posible.

No tocante a busca da normatividade dos principios, “a mais alta de todo o
sistema”, Bonavides resume, ao afirmar que ndo ha distincdo entre principios e
normas, tendo em vista que os principios “sdo dotados de normatividade”, e, por
sua vez, “as normas compreendem regras e principios”, desta forma “a distincdo
relevante ndo €, como nos primordios da doutrina, entre principios e normas, mas
entre regras e principios, sendo as normas o género, e as regras e 0s principios a

espécie” .

Os principios juridicos como principios constitucionais possuem a mais
elevada normatividade do sistema juridico, e este entendimento se consolidou
através da superacdo daquela postura, que conferia aos principios apenas uma
posicao secundaria diante dos atos de integracdo da ordem juridica, ou melhor, os
principios eram considerados somente nas hipéteses de lacunas do sistema

juridico na superada idealiza¢do do positivismo.



Principios sdo normas que exigem a realizacéo de algo, da melhor forma
possivel, de acordo com as possibilidades facticas e juridicas. Os
principios ndo proibem, permitem ou exigem algo em termos de “tudo ou
nada”; impdem a optimizacdo de um direito ou de um bem juridico, tendo
em conta a “reserva do possivel”, factica ou juridica.

Atualmente, o0s principios constitucionais séo reconhecidos como
verdadeiros parametros dos valores abrigados no ordenamento juridico, bem
como, refletem a ideologia da sociedade e seus fins, dando unidade ao sistema,
minimizando tens@es normativas e ainda servem de norte para o intérprete. Assim,
0 constitucionalismo moderno promove o retorno aos valores, aproximando

novamente a ética e o direito.

A partir dessas colocacdes, é possivel concluir que ao intérprete pertence a
atribuicdo de identificar os elementos proprios de regras e principios, afiancando
sua maxima realizacdo, seu “conteudo de dever-ser”, pois hdo apenas 0s textos
normativos ou as normas juridicas deles extraidas determinardo os elementos a

serem privilegiados.

Assim, passam a habitar um mesmo referencial, tanto os principios como as
regras, sendo, ambos, particulas de aplicabilidade normativa, ou seja, regras
conceituadas e validas, sem a presenca de qualquer hierarquia tedrica entre si.

Acompanhando Bonavides, pode-se afirmar de forma conclusiva que:

a teoria dos principios chega a presente fase do pés-positivismo com os
seguintes resultados ja consolidados a passagem dos principios da
especulacdo metafisica e abstrata para o campo concreto e positivo do
Direito, com baixissimo teor de densidade normativa; a transicao crucial
da ordem jusprivatista (sua antiga insercdo nos Caodigos) para a Orbita
juspublicistica (seu ingresso nas Constituicbes); a suspensdo da
distincdo classica entre principios e normas; o deslocamento dos
principios da esfera da jusfilosofia para o dominio da Ciéncia Juridica; a
proclamacgéo de sua normatividade; a perda de seu carater de normas
programaticas; o reconhecimento definitivo de sua positividade e
concretude por obra sobretudo das Constituices; a distingdo entre
regras e principios como espécies diversificadas do género norma; e,
finalmente, por expressdo maxima de todo esse desdobramento
doutrinario, o mais significativo de seus efeitos: a total hegemonia e
preeminéncia dos principios.



O discurso acerca dos principios, da supremacia dos direitos fundamentais
e do reencontro com os valores éticos, foi acompanhado pelo direito brasileiro, em
todas as suas fases, demonstrando a necessidade de superacéo das dificuldades,
resultantes das transformacdes advindas do colapso da modernidade e por forca
das crescentes pressbes pela construcdo de um modelo mais vigilante a

satisfacdo dos anseios sociais.

Dessa forma, os principios constitucionais passam a ser, segundo a leitura

de Barroso, “a sintese dos valores abrigados no ordenamento juridico”.

Eles espelham a ideologia da sociedade, seus postulados basicos, seus
fins. Os principios ddo unidade e harmonia ao sistema, integrando suas
diferentes partes e atenuando tens6es normativas, bem como, servem de
guia para o intérprete, cuja atuacao deve pautar-se pela identificagdo do
principio maior que rege o tema apreciado , descendo do mais genérico
ao mais especifico, até chegar a formulacdo da regra concreta que vai
reger a espécie.[...] A perspectiva pds-positivista e principiolégica do
Direito influenciou decisivamente a formagdo de uma moderna
hermenéutica constitucional.

No caso do estudo que se segue, 0 exame dos principios percorrera um
caminho de reflexdo que visa a sua aplicabilidade, como aporte a uma
hermenéutica principiolégica. Comunga-se com Eros Grau, quando insiste na
importancia dos principios, em razdo de que as possibilidades de realizacdo de
justica material hdo de residir - ou néo residir - no proprio direito, em seus

principios.

Nesse tracado vislumbrar-se-4, dentro da teoria dos principios, a dogmatica
principialista como aporte a uma hermenéutica principioldgica, que da aporte a
atual posicdo da Constituicio como vértice axiolégico do sistema aberto de
normas, de forma a ser ndo apenas um sistema em si — com a sua ordem,
unidade e harmonia — mas, também, um modo de olhar e interpretar todos os
demais ramos do Direito, realizando os valores nela consagrados, em especial a
dignidade da pessoa humana.



2.3 O principio da dignidade da pessoa humana no di  reito privado

A partir das consideracdes, anteriormente realizadas, e com o objetivo de
contribuir para a ampliagdo do entendimento da incidéncia dos principios

constitucionais sobre as relacbes privadas, é imprescindivel realizar uma

abordagem inicial do principio da dignidade da pessoa humana.

Seguindo o pensamento de Loureiro, “a dignidade humana se tornou uma
ladainha repetida nos foros internacionais, quando se afirma mesmo uma
‘transcendéncia horizontal’ expressa na tese do homem como o ultimo dominio do
sagrado”, pode-se conjecturar sobre a dificuldade e a valia argumentativa da
definicdo da dignidade humana, mas cabe acompanha-lo, quando adverte: “N&o
sei muito bem o que é a dignidade humana, mas conhe¢o bem, muito bem, o que

€ a humilhacéao”.

Assim, entende-se por dignidade humana o “valor intrinseco,
originariamente reconhecido a cada ser humano, fundado na sua autonomia ética
e que alicerca uma obrigacéo geral de respeito da pessoa, traduzida num feixe de
deveres e de direitos correlativos”. Loureiro, realc¢a, ainda, dois pontos:

a) ao lado dos deveres de respeito, que obrigam todos e dos deveres de
proteccéo a cargo do Estado, sublinha-se a existéncia de obrigagbes de
prestacao stricto sensu, de forma a assegurar um minimo de existéncia,
garantindo o horizonte possibilidades de uma vida digna; b) a par de
uma perspectiva da alteridade, em que se situam as obrigagOes,
pessoais e institucionais, de respeito, protec¢do e prestacéo, ha ainda um
eixo da ipseidade, em que a dignidade expressa-se na autonomia, num
processo de construgdo da identidade pessoal, permitindo o livre
desenvolvimento da personalidade, traduzindo-se, desde logo, num
“direito a ter direitos”, e na qualidade de sujeito juridico.

Advém do principio da constitucionalidade a exigéncia que todos os atos
praticados o sejam de acordo com seus principios, sob pena de nulidade,
anulabilidade, ineficacia ou inexisténcia. Aduz-se, assim, que toda a legislacdo

infraconstitucional torna-se constitucionalizada, conforme se analisou no capitulo



anterior, extinguindo a idéia de um Direito Privado autbnomo em relagéo ao Direito

Constitucional.

Os principios constitucionais, em especial o da dignidade da pessoa
humana, conforme Artigo 1°, inciso Ill da Constituicdo Federal de 1988, o qual €,
sucessivamente, citado como um principio-matriz de todos os direitos
fundamentais, colocam a pessoa em um patamar diferenciado do que se
encontrava no Estado Liberal. O Direito Privado, mais precisamente o Codigo Civil
de 1916, ao expressar tal ordem de valores, tinha por norte a regulamentacéo da

vida privada unicamente sob o ponto de vista do patrimdnio do individuo.

Paulo Bonavides pontifica que, uma vez superadas as concepcoes
“jusprivatistas”, que conferiam aos principios funcdo supletiva ou subsidiaria
dentro do ordenamento juridico, a preponderancia das concepcdes
“ljuspublicisticas” e a consequente proclamacédo da normatividade dos principios,

by

conduziram a sua valoracédo e eficacia “como normas-chave de todo o sistema

juridico” . Com efeito, como destaca Espindola:

Hoje, no pensamento juridico contemporaneo, existe unanimidade em se
reconhecer aos principios juridicos o status conceitual e positivo de
norma de direito, de norma juridica. Para esse nucleo de pensamento, os
principios tém positividade, vinculatividade, sdo normas, obrigam, tém
eficacia positiva e negativa sobre comportamentos publicos ou privados
bem como sobre a interpretacdo e a aplicacdo de outras normas, como
as regras e outros principios derivados de principios de generalizagbes
mais abstratas.

Seguindo essa linha de pensamento, no tocante as alteracdes provocadas
pela Carta Constitucional de 1988 e sua incidéncia sobre o Direito Privado,

Gustavo Tepedino, aduz:

Dito diversamente, a Constituicdo de 1988 retrata uma opc¢ao legislativa
concordataria, em favor de um Estado Social destinado a incidir, no que
concerne as relagbes juridicas privadas, sobre um direito civil repleto de
leis especiais, chamadas de estatutos, que disciplinam exaustivamente
inteiras matérias extraidas da incidéncia do Cédigo Civil. O Estatuto da
Crianca e do Adolescente, de 1990, o Cdodigo de Defesa do Consumidor,
de 1990, a Lei de Locagles, de 1991, todos esses universos legislativos



apresentam-se radicalmente diversos das legislagbes excepcional e
especial de outrora.

Dessa forma, conclui-se que o centro do sistema juridico passou a ser, ao
invés do Caodigo Civil, a Constituicdo, a qual unifica em torno de si todo o
complexo de normas que compde o ordenamento juridico, expressando uma

ordem material de valores, “na qualidade de lex superiori”.

Por certo, ndo se pode esquecer, que 0s mandamentos constitucionais sdo
normas que uma vez langadas funcionam como limites ou diretrizes ao intérprete,
vinculando a todos aos seus ditames, pois sd0 normas hierarquicamente
superiores, passando a égide da nova ordem os direitos fundamentais da pessoa,

os direitos sociais, os direitos politicos, os direitos econdmicos.

Nessa sequéncia, a Constituicdo Federal deu apoio ao Cadigo Civil como
ius civile, como uma sobrevida para tutelar o aprofundamento da dignidade
humana, fazendo-o em face de o processo constituinte tratar do individuo como

seu maior fundamento - uma tendéncia de socializagédo do Direito.

Em continuagdo, no ambito do Direito Privado abandona-se a antiga
“‘concepcao do patrimonialismo, marcante nas codificagbes que praticamente
atravessaram o século”. A codificacao civil atual abdica da marca relevante ligada
a ‘“propriedade, contrato, testamento e familia”. O Direito passa a proteger,
através de uma visdo contemporanea, ndo apenas tais “figuras pelo que elas
representam em si mesmas”, mas, tutelar determinados “valores tidos como
merecedores de protecdo: a Ultima ratio do direito € o homem e os valores que

traz encerrados em si”.

Como visto, 0s principios constitucionais, em vez de apregoar tal
conformacé&o, tém por meta orientar a ordem juridica para a realizacdo de valores
da pessoa humana como titular de interesses existenciais, falando-se, portanto,
em uma “despatrimonializacdo” do direito civil, como consequéncia da sua



constitucionalizacéo. Visualizando o fenémeno por outro angulo, “poder-se-ia falar,
em uma repersonalizacdo do direito civil’, no sentido que se projeta “repor ‘o

m

individuo e seus direitos no topo da regulamentacao jure civile™.

Nessa trilha, o ponto mais importante do enfrentamento da questao
referente a protecdo da pessoa humana nédo “vincula-se apenas a ‘redescoberta’
da pessoa pelo direito, mas principalmente a ligacdo da protecdo da pessoa aos

valores que lhe s&o inerentes como garantia e fundamento de seu devir”.

A pessoa humana ndo é [..], apenas um dado ontolégico, mas traz
encerrada em si uma série de valores que lhe sdo imanentes. A
dignidade da pessoa humana € o centro de sua personalidade, e portanto
merece a maior prote¢do possivel. Alias a conjugacdo personalidade
dignidade é tdo forte que boa parte dos autores que tratam do tema
referem-se diretamente a protecao da dignidade do homem. Essa ligagédo
€, assim, indissolavel. A tébua sistematica de protecdo a dignidade
humana, dentro do direito privado, configura-se justamente nos
chamados direitos da personalidade.

Com a elaboracdo “dogméatica dos Direitos de Personalidade, pari passu a
aceitacdo normativa das concretas diferencas existentes entre as concretas
pessoas”, fica claro que “a fundamental complexidade que recobre a nocao de
pessoa”, ndo so visualiza a captagdo das formas e do meios pelos quais podera
ocorrer e ser garantido o “livre desenvolvimento de sua personalidade: é também
essa complexidade conceitual que estard a proporcionar as diferentes medidas de
intensidade conectadas aos Direitos Fundamentais” além do mote referente a
“questdo da multiplicidade dos seus efeitos, passando-se a distinguir varios tipos

de direitos fundamentais, com conseqiéncias variaveis”.

Sarlet, ao focalizar a relevancia do principio da dignidade da pessoa
humana, como demanda de primeira grandeza na ordem constitucional,
decompde o significado nuclear do principio em trés categorias: “Nao ha como
negar que os direitos a vida, liberdade e igualdade correspondem diretamente as

exigéncias mais elementares de dignidade da pessoa humana” .



A dignidade humana, para além de ser também um valor, configura-se
como sendo — juntamente com o respeito e a prote¢do da vida!l — o
principio de maior hierarquia da nossa Constituicdo e de todas as demais
ordens juridicas que a reconheceram. A dignidade da pessoa humana
apresenta-se, além disso, como a pedra basilar da edificagcdo
constitucional do Estado (social, democratico e ambiental) de Direito
brasileiro, na medida em que, sob a influéncia das luzes langcadas por
Kant, o constituinte reconheceu que é o Estado que existe em fun¢éo da
pessoa humana, e ndo o contrario, jA que o ser humano constitui a
finalidade precipua, e ndo meio da atividade estatal, o que, diga-se de
passagem, demarca a equiparacdo de forgas na relacdo Estado-cidadao,
em vista da protecdo e afirmacao existencial desse ultimo, especialmente
no que tange aos seus direitos fundamentais.

O principio da dignidade da pessoa humana tornou-se, entdo, um valor
supremo e passou a integrar os sistemas infraconstitucionais promulgados a partir
de sua implementacao. Tal principio, pela importancia e modificacées que passou
a conferir, representa a base de todas as defini¢cdes interpretativas dos direitos
fundamentais e do direito no seu conjunto, e tem como fundamentos a integridade

e a inviolabilidade da pessoa humana.

O principio constitucional visa a garantir o respeito e a prote¢do da
dignidade humana ndo apenas no sentido de assegurar um tratamento
humano e ndo degradante, e tampouco conduz ao mero oferecimento de
garantias a integridade fisica do ser humano. Dado o carater normativo
dos principios constitucionais, principios que contém os valores ético-
juridicos fornecidos pela democracia, isto vem a significar a completa
transformacédo do direito civil, de um direito que ndo mais encontra nos
valores individualistas de outrora o seu fundamento axiolégico.

Assim, a Carta Magna de 1988 colocou sob a égide da Republica a
dignidade da pessoa humana, produzindo o movimento do ordenamento juridico
em torno da pessoa, direcionando todo o sistema para a sua protecao. “As normas
constitucionais centradas nesta perspectiva, conferem unidade sistemética a todo
o ordenamento juridico”. Convém lembrar que tal desiderato somente ocorre ante

0 suporte principiologico.

No contexto pdés-positivista, caracterizado pela abertura do sistema
juridico, os principios passam a ser aplicados prioritariamente as normas
especificas, pois que, segundo tal estruturagdo sisteméatica, eles sao
precisamente a ponte entre 0 sistema social e o sistema juridico, e ndo
mais apenas um recurso de manutencdo do sistema como um sistema



fechado, completo e avalorativo.

Nesse quadro, de promocdo e aproximacdo entre a ética e o direito e a
transformacédo dos valores compreendidos nos mesmos, materializam-se em
principios, que passam a receber e promover uma importancia central atribuida ao
reconhecimento da forga normativa dos mesmos e, consequentemente, da

Constituicdo, tema que se revela a seguir.

2.4 A forca normativa da constituicao

A atribuicdo & norma constitucional do status de norma juridica, foi uma das
grandes transformacdes projetadas ao longo do século XX, com a superacéo,
assim, do modelo no qual a Constituicdo era vista como um “documento
essencialmente politico”, sendo que para a “concretizacdo de suas propostas
ficava invariavelmente condicionada a liberdade de conformacéo do legislador ou

a discricionariedade do administrador”.

Inicialmente, deve-se registrar que a chamada “forca normativa” da
Constituicdo € apresentada na teoria constitucional de Konrad Hesse e esta
plantada, principalmente, na distingdo de Lassalle entre a ordem real e a ordem

normativa:

A Constituicdo juridica ndo significa simples pedaco de papel, tal como
caracterizada por Lassalle. Ela ndo se afigura “impotente para dominar,
efetivamente, a distribuicdo de poder”, tal como ensinado Georg Jellinek
e como, hodiernamente, divulgado por um naturalismo e sociologismo,
que se pretende cético. A Constituicdo Nao est4d desvinculada da
realidade histérica concreta do seu tempo. Todavia, ela ndo esta
condicionada, simplesmente, por essa realidade. [...] Portanto, compete
ao Direito Constitucional realgar, despertar e preservar a vontade de
Constituicdo que, indubitavelmente, constitui a maior garantia de sua
forca normativa. Essa orientagdo torna imperiosa a assuncdo de uma
visdo critica pelo Direito Constitucional, pois nada seria mais perigoso do
qgue permitir o surgimento de ilusdes sobre questdes fundamentais para a
vida do Estado.

A alteracdo de tal quadro sucedeu-se com a reconstitucionalizacdo que



sobreveio a segunda Grande Guerra Mundial. Ja no Brasil, 0 debate acerca da
forca normativa da Constituicdo s6 chegou de forma efetiva, ao longo da década
de 80, tendo enfrentado as oposi¢cdes previsiveis. Coube a Constituicdo Federal
de 1988, bem como a doutrina e a jurisprudéncia que se produziram a partir de

entdo, o rompimento com posi¢des ultrapassadas.

Atualmente, passou a ser premissa do estudo da Constituicdo o
reconhecimento de sua forca normativa, do carater vinculativo e
obrigatério de suas disposi¢cOes. Vale dizer: as normas constitucionais
sdo dotadas de imperatividade, que € atributo de todas as normas
juridicas, e sua inobservancia ha de deflagrar os mecanismos proprios de
coagédo, de cumprimento forgado.

E oportuno relembrar, que os principios, de meio supletivo de interpretaco,
passam a “ser o elo entre o juridico e o ndo juridico, na medida em que permitem
‘respirar, legitimar, enraizar e caminhar’ o direito positivo”. Também, como
consequéncia no Direito Privado, ocorre um processo de “profundas e ainda néao
tangiveis mudancas: desaparece a idéia do Caodigo Civil como ‘constituicdo da
vida privada’, [...] surgindo a Constituicdo como centro, ndo apenas formal, mas

valorativo da unidade do sistema como um todo”.

A Constituigdo, como é corrente, € a lei suprema do Estado. Na
formulacao tedrica de Kelsen, até aqui amplamente aceita, a Constituicao
é o fundamento de validade de toda a ordem juridica. E ela que confere
unidade ao sistema, é o ponto comum ao qual se reproduzem todas as
normas vigentes no ambito do Estado. De tal supremacia decorre o fato
de que nenhuma norma pode subsistir validamente no ambito de um
Estado se néo for compativel com a Constituicao.

A Constituicdo Federal de 1988, enquadra-se como um “vasto codigo
normativo”, capaz de tutelar um certo ndcleo de direitos fundamentais,
abrangendo a imposi¢cédo de continuas transformagdes, nas formas de integracao
social e novas exigéncias de convivéncias intersubjetivas, para acompanhar a
atual conjuntura social, politica e cultural. Assim, é indiscutivel que as concepc¢des
acerca do direito obrigatoriamente devem manté-lo conexo, coerente ao corpo
social a ser tutelado. Conforme Hesse, “as Constituicdes ndo podem ser impostas

aos homens tal como se enxertam rebentos em arvores” .



Portanto, deve, o ordenamento juridico constitucional, além de ser dotado
de carater estatico, concomitantemente, apresentar carater dindmico, também
estar em consonancia com os chamados “fatores reais do poder”; desta forma, a
Constituicdo molda o estatuto juridico fundamental de uma sociedade,
estabilizando toda a estrutura do respectivo Estado e seu processo de evolucao,

intrinsecamente relacionado as forcas de transformacao sociais.

Para Barroso, a Constituicdo € uma das “grandes descobertas do
pensamento moderno”, tida como “lei superior, vinculante até mesmo para o
legislador. A supremacia da Constituicdo se irradia sobre todas as pessoas,

publicas ou privadas, submetidas a ordem juridica nela fundada” .

Afirma Canotilho, que a Constituicdo trata-se de uma verdadeira “ordenacéo
normativa fundamental dotada de supremacia — supremacia da constituicdo — e é
nesta supremacia da lei constitucional que o ‘primado do direito’ do estado de
direito encontra uma primeira e decisiva expressao”. Por certo, ha uma irradiacao
da Lei fundamental sobre todo o sistema juridico, apresentando o balizamento
para a comunicacao da juridicidade, através dos autores das leis e daqueles que

as recebem em seus efeitos no tecido social.

Nos livros de estudos encontram-se formas como estas: normatividade
da constituicdo, forca normativa da Constituicdo. Através destas
expressofes pretende-se significar [...] que a constituicdo é uma lei dotada
de efectividade e aplicabilidade. A forca normativa da constituicdo visa
exprimir, muito simplesmente, que a constituicdo sendo uma lei como lei
deve ser aplicada. Afasta-se a tese generalizadamente aceite nos fins do
século XIX e nas primeiras décadas do século XX que atribuia a
constituicdo um “valor declaratério”, “uma natureza de simples direc¢éo
politica”, um caracter programatico despido da forca juridica actual
caracterizadora das verdadeiras leis.

A idéia de Constituicdo com qualidade de norma juridica, lhe € garantida,
por certo, pela chamada forga normativa da Constituicdo, a qual, hoje, indica a
forca de lei, forca de direito, forca de norma juridica. E assim, se o todo € lei - suas

partes também o séo, e se o0 todo € norma - as regras e principios que o compdem
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também o sdo. Todavia, Hesse constata limites a "forca normativa da

Constituicao” :

Constatam-se os limites da for¢ca normativa da Constituicdo quando a
ordenacgdo constitucional ndo mais se baseia na natureza singular do
presente [...]. Estes limites ndo séo, todavia, precisos, uma vez que essa
qualidade singular é formada tanto pela idéia de vontade de Constituicao
[...] quanto pelos fatores sociais, econdmicos e de outra natureza. Quanto
mais intensa for a vontade da Constituicdo, menos significativas hdo de
ser as restricdes e os limites impostos a forga normativa da Constituicao.
A vontade de Constituicdo nao é capaz, porém, de suprimir esses limites.
Nenhum poder do mundo, nem mesmo a Constituicdo, pode alterar as
condicionantes naturais. Tudo depende, portanto, de se que se conforme
a Constituicdo a esses limites.

Por sua vez, a teoria da Constituicho como forca normativa, ao recear
deixar a Constituicdo a mercé da discricionariedade executiva e legislativa, acaba
por transferir para o judiciario a centralidade na realizacdo constitucional e na

garantia de seus direitos.

Convém referendar a licdo de Streck: “para que se imprima a forca
normativa a Constituicdo - entendida em sua totalidade politico-principioldgica -,

torna-se relevante a observacéo do basilar principio da proporcionalidade” .

Em sintese, pode-se afirmar: a Constitui¢cdo juridica esta condicionada
pela realidade histérica. Ela ndo pode ser separada da realidade concreta
do seu tempo. A pretenséo de eficacia da Constituicdo somente pode ser
realizada se se levar em conta essa realidade. (...) A Constituicao juridica
logra conferir forma e modificacdo a realidade. Ela logra despertar “a
forca que reside na natureza das coisas”, tornando-a ativa. Ela prépria
converte-se em forca ativa que influi e determina a realidade politica e
social .

A idéia de que a constituicdo ultrapassa o simples critério da maioria,
incorporando os direitos daqueles que nao integram essa maioria, ou seja, a
incorporacdo da pluralidade, reconhecendo de vez as diferencas e a
heterogeneidade social é uma alteracdo revolucionaria, que se destaca, ao lado

da mudanca de funcao do texto constitucional.

Para que a norma constitucional possa “figurar como parametro, como



paradigma de validade de outros atos normativos”, precisa ter um “processo de
elaboracdo diverso e mais complexo do que aquele apto a gerar normas
infraconstitucionais”. A chamada “rigidez constitucional”, para Barroso é

“pressuposto de controle de constitucionalidade” :

Duas premissas sao normalmente identificadas como necesséarias a
existéncia do controle de constitucionalidade: a supremacia e a rigidez
constitucionais. A supremacia da Constituicdo revela sua posi¢do
hierarquica mais elevada dentro do sistema, que se estrutura de forma
escalonada, em diferentes niveis. E ela o fundamento de validade de
todas as demais normas. Por for¢ca dessa supremacia, nenhuma lei ou
ato normativo - na verdade, nenhum ato juridico - podera subsistir
validamente se estiver em desconformidade com a Constitui¢ao.

O que se salienta, em relacdo a idéia da Constituicdo € que ela é
documento orientador da acao do Estado e da Sociedade; ela tem algo de utopia
positivada; por ela se aposta no futuro através da forca inovadora de suas normas

constitucionais.

Do ponto de vista juridico, o principal trago distintivo da Constituicédo é a
sua supremacia, sua posicao hierarquica superior a das demais normas
do sistema. As leis, atos normativos e atos juridicos em geral ndo
poderdo existir validamente se incompativeis com alguma norma
constitucional. A Constituicdo regula tanto o modo de producéo das
demais normas juridicas como também delimita o conteddo que possam
ter.Como consequéncia, a inconstitucionalidade de uma lei ou ato
normativo poderd ter carater formal ou material. A supremacia da
Constituicdo é assegurada pelos diferentes mecanismos de controle de
constitucionalidade.

Entretanto, conforme Coelho, considerando-se a Constituicio como
“reserva de legitimidade e fonte do direito em sentido pleno, isto é, como sede de

direitos e garantias fundamentais imediatamente aplicaveis”, nisto consiste “a
forca normativa da constituicdo, que destronou a lei do pedestal em que se
encontrava, pelo menos desde o século XVIII, para submeté-la a controles de

validade formal e material, a luz das regras e dos principios da Lei Maior”.

De acordo com Barcellos, o resultado das duas Grandes Guerras Mundiais

do século XX, originou a percepcéao do fracasso das constituicbes enquanto meros



programas sem qualquer forgca normativa e ensejou um novo discurso sobre a
Constituicdo: o discurso normativo.Por forca da exaltacdo desta natureza
normativa da Constituicdo, tanto gracas ao labor dos pensadores da atual
jusfilosofia, quanto pela sua inscricdo nos textos constitucionais atuais, a
dogmatica principiolégica promove uma nova retomada na compreensao e

interpretacao do Direito.

Tal tema sugere o abandono da concepcdo das normas constitucionais
como meros comandos morais ou diretrizes que reproduzem conselhos ao
Legislativo, Executivo e Judiciario, uma vez que a normatividade traz consigo a
imperatividade dos efeitos propostos, ou pelo menos parcela deles. Evidencia-se,
por este prisma, a importancia vital que o0s principios assumem para 0S
ordenamentos juridicos, sobretudo se Ihes perquirir a fungdo e presenca no corpo
das Constituicbes contemporaneas, onde se encaixam como 0S pontos

axiolégicos de mais alto destaque e prestigio.

Além do mais, a formag&o e o modo como os principios sdo positivados nos
textos constitucionais evidenciam gque estes possuem uma importante dimensao
institucional, como fatores de criacdo e manutencdo de unidade politica,
conferindo a Constituicdo o seu carater normativo supremo. Alids, do ponto de
vista finalistico, o Direito pode ser instrumento de Justica, de equilibrio contratual e
de incluséo social na sociedade atual, atuando como “uma fungdo emancipatoria,

gue historicamente lhe foi sonegada” .

Em sequéncia, por certo se encontrara, a real dificuldade da “realizagédo dos
Direitos Fundamentais, a partir de um viés particular: o da possibilidade técnica de
concretizagcao e expansao dos direitos fundamentais no ambito do Direito Privado”,
passando pelo horizonte tracado pela Constituicdo, até porque, como salienta
Fachin, trata-se “ndo sO de interpretar a realidade social mas também de

transforma-la”.



Nesse caminho, objetiva-se visualizar, mais estreitamente, a possibilidade
de comunicabilidade entre o Direito Constitucional e o Privado contemporéaneo,
sob a égide dos principios constitucionais, capazes de operar como uma “estrutura
receptora dos direitos fundamentais, difundindo-os nas relagcfes interprivadas e

contribuindo com a constru¢cdo de uma nova noc¢éo de pessoa humana”.

2.5 Da constituicdo ao direito privado: fim da inco municabilidade e seus

reflexos sobre os direitos fundamentais

A Constituicdo Federal de 1988 prevé o principio da legalidade, no art. 5°,
II, o qual disp&e: "Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa

senao em virtude de lei".

Observando-se o texto supra indicado, rapidamente, vé-se que parece
conter importante distingdo entre o Direito Publico e o Direito Privado. Ledo
engano, na verdade apresenta-se unicamente como uma regra, tanto para as
relacbes entre o Estado e os particulares, quanto nas relagdes juridicas, entre
particulares. Garante-se, aqui, pelo principio constitucional, ndo o conhecido
direito de liberdade, propriamente dito, mas sim o Estado Democrético de Direito,

gue se opde ao Estado de Policia, ou do Arbitrio.

Faz-se esta introducdo para lembrar que no Estado Democrético de Direito,
o poder do Estado esta limitado pelo Direito, bem como o poder da vontade do
particular, em suas relacdes com outros particulares. Este limite ndo advém
estritamente de eventual norma imperativa, mas, em especial, dos principios
constitucionais de solidariedade social e dignidade humana que se espraiam por
todo o ordenamento civil, infraconstitucional. Nao se pode esquecer a
permanéncia de espacos abertos de liberdade, mas esta liberdade (autonomia) &

consentida e j4 ndo serve mais a definir o sistema de direito privado.

Antes mesmo de se pensar em termos de pds-positivismo juridico, urge



compreender a “ruptura causada pela codificagdo dos direitos civis, um momento
histérico em que se rompe com a pluralidade das fontes do direito medieval e se

constrdi a estrutura do direito sobre o alicerce da lei” .

Nesse periodo, em que se desenvolveram o Constitucionalismo e a
Codificagdo modernos, em face do rompimento dos “antigos liames estatutarios e
comunitarios caracteristicos do Ancien Reégime”, opera-se “uma dicotomia

fundamental, base de tantas outras que se lhe seguirdo”, referindo-se a “dicotomia

gue passou a opor Sociedade Civil e Estado”.

A nocao de pessoa como "sujeito de direitos" passara a substituir a idéia
de estados. Essa substituicdo ndo se fez neutralmente: a palavra
"Estado" torna-se singular e maidscula, e 0 termo "pessoa" passa a ser
identificado com a expressao "sujeito de direito”, um sujeito que é um
simulacro, o sempre-igual termo da relagdo juridica, abstraido,
descarnado das concretas pessoas.

Conforme Martins-Costa, essa concepcdo dicotbmica deixou densas
marcas na maneira de compreender a extensdo do campo juridico e,
consequentemente de verificar a relagdo: Constituicdo e Caodigo Civil, Direitos
Fundamentais e espaco das relacdes interprivadas. “Um dos mais profundos
sulcos - verdadeiro marco divisério nesse relacionamento - pode ser denominado
de ‘o modelo da incomunicabilidade™. O Direito Publico e o Direito Privado
“conformavam dois mundos apartados, e apartados eram também
valorativamente, a Constituicdo cabendo tratar do interesse do Estado, ao Codigo

Civil, cuidar dos interesses do individuo” .

“Apesar do ocaso das grandes dicotomias”, da queda de fronteiras rigidas
entre o publico e o privado, “dos fendmenos contrapostos da publicizacdo do
direito privado e da privatizagcdo do direito publico”, além do fenémeno da
constitucionalizacdo do Direito Privado, “persiste no espaco préprio do direito

privado, que nao restou absorvido pelo direito constitucional”.

Todavia, ocorreu uma profunda evolugéo, do ponto de vista das "estruturas

dogmaticas do Direito objetivo”, no sentido da “despatrimonializacdo do direito



civil, em funcdo do advento do correlato movimento em prol da sua
repersonalizacdo”, passando a primazia para “as situacfes nao-patrimoniais,
buscando-se dar efetividade ao principio da dignidade da pessoa humana”.
Deveras, a esfera privativista “perdeu as suas antigas caracteristicas de um direito
individualista e materialista, para tornar-se mais solidario e ético, passando a ter

uma verdadeira funcéo social” .

Como “coroamento dos ideais racionalizadores do lluminismo, o qual
buscava assentar o direito sobre bases seguras e unitérias”, surge o “modelo da
incomunicabilidade”, apresentando um padrdo “fundamentalmente dicotbmico,
assentado naquela posicdo de base entre a Sociedade Civil e o Estado”, bem
definido nos contornos do direito brasileiro. Tal dicotomia traduz-se na “estatuicido
dos campos do Direito Privado e do Direito PUblico: um sera o direito da sociedade
civil, outro serd o direito do Estado”, assim, essa “dicotomia importard numa
assimilacdo: livre € a pessoa proprietaria, 0 ‘sujeito proprietario’: a liberdade sera

assimilada a propriedade” .

Nesse panorama, o modelo de relacionamento entre Coédigo Civil e
Constituicdo era basicamente formal, hierarquizado e n&o-dialético. Por
conseqiiéncia, falar-se em relacdo entre Direitos Fundamentais e Direito
Privado - ou, mais ainda, entre Direitos Fundamentais e relac¢des juridicas
privadas - constituia uma impossibilidade historica. [...] os direitos
fundamentais ‘ndo poderiam deixar de ser entdo concebidos dessa
maneira’, isto é, na sua eficacia unidimensional, como Direitos dirigidos
contra o Estado para assegurar a liberdade individual .

No modelo da incomunicabilidade, “a ordem juridica cerrava os seus olhos
para a desigualdade de fato, que dominava o espaco privado, e com a sua
aparente neutralidade, chancelava a opressdo”. O Direito Privado garantia as
regras do jogo, “estabilizando as relacbes econbmicas, e ele o fazia assentando-
se sobre dois pilares: propriedade e contrato”, demonstracdes imprescindiveis a

autonomia do individuo .

Tratava-se de uma "sociedade de Direito Privado”, na qual cabia ao
Cédigo delimitar a esfera da liberdade privada dos individuos, nas
relagdes que estes mantinham no mercado.[...] A ordem juridica cerrava



os seus olhos para a desigualdade de fato, que dominava o espacgo
privado, e com a sua aparente neutralidade, chancelava a opressdo. O
Cdbdigo aspirava a completude, visando disciplinar todos os aspectos da
vida humana, do nascimento ao 6bito.

Segundo Martins-Costa: “Poder-se-ia dizer que um profundo fosso
separava os Direitos Fundamentais da dinamica interior do Direito Privado”. Pois a

compreensdo do papel dos “Direitos Fundamentais era univoca, unidimensional
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como a nocao abstrata de ‘sujeito de direito™, eram tidos como um *instituto
especifico’ das relacfes entre o individuo e o Estado; sua dimenséo limitava-se a
salvaguarda da liberdade (propriedade) individual; e seu direcionamento passivo

era contra o Estado, o poder a ser cerceado” .

Conforme Pezzella, “a estrada desta viagem juridica se altera profunda e
constantemente; ndo € apenas linear, mas tridimensional’. Afinal, “trata-se de
construir uma nova estrada por onde varios outros mecanismos deverdo ser

construidos” para abarcar os movimentos convulsivos e expansivos da sociedade.

Destarte, suplantado o momento histdrico, que antecedeu e justificou a
incomunicabilidade da codificacdo dos Direitos Privado com o Direito
Constitucional, no panorama atual, ante a incidéncia de um modelo principiolégico
e ante a admissado da for¢ca normativa constitucional, percebe-se claramente que

publico e privado convergem, ....

Tal convergéncia, alias, opera nas duas dire¢des, ou seja, cada vez mais
o Estado se utiliza de institutos juridicos do direito privado, estabelecendo
relagdes negociais com os particulares, e conseqientemente abrindo
mao de instrumentos mais autoritarios e impositivos (trata-se do
fendbmeno conhecido como privatizagdo do direito publico). Por outro
lado, também o direito privado se desloca em dire¢cdo ao publico, como
se percebe na elaboragéo da categoria dos interesses e direitos coletivos
e difusos (metaindividuais ou supraindividuais), mas igualmente na
funcionalizacao de inUmeros institutos tipicos do direito privado... .

Trata-se de estabelecer novos parametros para a definicdo de ordem
publica, relendo o direito privado a luz da Constituicdo, de maneira a distinguir e

elevar os “valores ndo-patrimoniais, a dignidade da pessoa humana, o



desenvolvimento da sua personalidade, os direitos sociais e a justica distributiva”,
para os quais deve voltar-se “a iniciativa econbmica privada e as situacdes

juridicas patrimoniais”.

Tal mudanca de foco, a comunicabilidade entre as esferas publicas e
privadas advém como conseqiéncia do maior relevo dado a pessoa, antepondo-
se 0s interesses e direitos de natureza essencialmente pessoal, aos interesses e
direitos patrimoniais, pressupondo uma posicao hierarquica de valores a pessoa
humana, sobreposta ao interesse econdémico. Nesta ordem, a matriz de
relacionamento entre Direito Constitucional e Direito infraconstitucional “inflete,
diretamente, na problematica da eficacia dos Direitos Fundamentais nas relacdes

interprivadas”.

Por esse caminho, evidenciando as diversas conseqiéncias juridicas que
decorrem dos Direitos Fundamentais, uma nova teoria afirma as diferentes
eficacias desses direitos. De um modo geral, chega-se a compreensao de que a

garantia de pleno desenvolvimento dos direitos humanos depende da emisséo de

normas de direito positivo™ a qual constitui tarefa do Estado-legislador
(por meio da legislagédo infraconstitucional), do Estado-administrador (por
meio da atividade normativa secundaria e pela proposicdo e
implementacgéo de politicas publicas) e do Estado-juiz (pela concretizacédo
das clausulas gerais da legislagdo infraconstitucional e pela
concretizagdo das préprias normas constitucionais).

O certo é, que essa emissdo normativa incide, privilegiadamente, na esfera
dos “Direitos da Personalidade — uma categoria que veio revelar o ndcleo da
dimenséo existencial do Direito Civil”, somente ocorrendo seu desenvolvimento e
concretizagdo “a vista do que € o ‘valor-fonte’ do ordenamento, a pessoa humana,

cuja dignidade vem reconhecida em sede constitucional”.

Instituiu-se, assim, uma nova vVvisdo na cultura sécio-politico-juridica,
realizadora de transformacdes no Direito Constitucional, refletidas no Direito
Privado. Desta forma, o constitucionalismo brasileiro encontra nas teorias de base



do pos-positivismo o “pluralismo politico e juridico, a nova hermenéutica e a
ponderacdo de interesses” como elemento dessa “reelaboracéo tedrica, filoséfica
e pratica que fez a travessia de um milénio para o outro”. Para Barroso o
“aprofundamento democratico no Brasil estd subordinado ao resgate de valores

éticos, ao exercicio da cidadania e a um projeto generoso e inclusivo de pais”.

O novo direito constitucional brasileiro, cujo desenvolvimento coincide
com o processo de redemocratizagdo e reconstitucionalizacéo do pais, foi
fruto de duas mudangas de paradigma: a) a busca da efetividade das
normas constitucionais, fundada na premissa da forca normativa da
Constituicdo; b) o desenvolvimento de uma dogmatica da interpretacédo
constitucional, baseada em novos métodos hermenéuticos e na
sistematizacdo de principios especificos de interpretagao constitucional.

Afinal, o pos-positivismo encontra o constitucionalismo brasileiro, alicer¢cado
em um ideal democratico, incorporando de vez, a Constituicdo, uma funcéo
eminentemente principiolégica, com o amadurecimento da idéia dos Direitos
Fundamentais e da Dignidade da Pessoa Humana. Como afirma Bonavides, “0s
principios sdo o oxigénio das Constituicdes na época do pos-positivismo. E gracas
aos principios que os sistemas constitucionais granjeiam a unidade de sentido e

auferem a valoracédo de sua ordem normativa”.

A partir dessas colocacgfes, € possivel concluir que ndo apenas os textos
normativos ou as normas juridicas deles extraidas determinardo os elementos a
serem privilegiados. Ao intérprete € conferida a atribuicdo de identificar os
elementos proprios de regras e principios e assegurar sua maxima realizacado, seu

“contelido de dever-ser” .

Sendo o texto constitucional, em seu todo, dirigente e vinculativo, é
imprescindivel ter em conta o fato de que todas as normas (textos)
infraconstitucionais, para terem validade, devem passar, ne-
cessariamente, pelo processo de contaminagdo constitucional (banho de
imersdo, se se quiser usar expressao cunhada por Liebman, ou filtragem
constitucional, no dizer de eleve). O juiz (e o operador juridico lato sensu)
somente estd sujeito a lei enquanto valida, quer dizer, coerente com o
contetdo material da Constituigdo.

Em linha conclusiva desse capitulo, verifica-se que a dogmatica juridica



tradicional foi alicercada no mito da objetividade do Direito e o da neutralidade do
intérprete, de carater ideoldgico e mantinha-se como instrumento de dominacao
econdbmica e social. Por sua vez, o pds positivismo deu ao Direito uma grandeza
transformadora e emancipatéria, albergando as potencialidades da legalidade
democratica, ascendendo valores éticos. Promoveu o0 reconhecimento da

normatividade dos principios e a essencialidade dos direitos fundamentais.

Por certo que tais transformacdes delinearam a atual posicdo da
Constituicdo na ordem juridica brasileira, traduzida pela forca normativa e pelo
incremento de uma nova dogmatica de interpretacdo, baseada na sistematizacao
de principios constitucionais. Neste ponto, o direito constitucional brasileiro foi
conduzido, ante sua ascensdao politica e cientifica, ao centro do sistema juridico,
onde desempenha uma funcdo de filtragem constitucional de todo o direito
infraconstitucional, significando a interpretacao e leitura de seus institutos a luz da

Constituicao.

Dessa forma, destaca-se que a normatividade dos principios compde um
conjunto normativo mais flexivel, mais aberto a subjetividade do julgador e a
multiplicidade de perspectivas da presente na chamada pds-modernidade. Esta
possibilidade de filtragem do direito infraconstitucional da-se pelo amparo dos
principios, rompendo com a incomunicabilidade das esferas do direito,
conformando dois mundos, com a finalidade de amparar a concretizacdo dos

direitos fundamentais.

Por certo, na esteira da Constituicdo, o Direito Privado ancora-se em
valores ético-sociais, sendo que as linhas axioldgicas, por enunciarem
fundamentos e objetivos da Republica, condicionam a hermenéutica dos diplomas
infraconstitucionais, dando ensejo a sua constitucionalizagdo. Surgem, ai, 0S
compromissos com a dignidade da pessoa humana, o respeito aos principios
éticos e de solidariedade, entre outros, que promoverdo as bases para uma

sociedade livre, justa e solidaria.



Nesse contexto, caminha-se para introduzir diretamente um tema de
relevante importancia para o estudo em questdo, ou seja, a funcdo social da
propriedade. Para tanto, analisar-se-4 as transmutacdes ocorridas no direito de
propriedade, nos diversos estagios socio-politicos do Estado a partir de seu foco
principal, a funcdo social da propriedade, e seus efeitos na ordem juridica privada.
Considerar-se-a o novo direito de propriedade tendo como parametro uma nova
realidade, orientada por padrdes normativos, que inseriram o direito de
propriedade sob a protecdo da socializacdo do Estado e conduziram a

modificagéo do seu conceito.

3 A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE E AS TRANSFORMACOE S NO
DIREITO DE PROPRIEDADE

A partir das consideracdes realizadas nos capitulos anteriores, e com o
objetivo de contribuir para a ampliacdo do entendimento da superacédo da visao
patrimonialista do direito de propriedade, € necessario focar a abordagem a partir
do estudo da etapa mais importante no processo de transformacdo, ou de
mudancas de paradigmas por que passou o Direito Privado, no transito do Estado
Liberal para o Estado Social, a constitucionalizacdo do direito privado e a
funcionalizacdo de seus principais institutos, determinando um novo conceito ao

principal destes institutos a propriedade.



3.1 A superagao da visao patrimonialista do direito de propriedade

O Direito Civil, a partir da visdo estacionaria que pautava suas diretrizes,
com base no individualismo e patrimonialismo do modelo do Estado Liberal,
demonstrava-se insuficiente para atender a uma nova visao de sociedade, que
buscava o reconhecimento dos direitos sociais capazes de assegurar condi¢cdes

minimas de vida com dignidade.

A codificagdo civilista de cunho liberal representava um retrocesso as
diretrizes basicas do constitucionalismo contemporaneo, pois preconizava como
valor essencial da realizagcdo da pessoa, a propriedade, em torno da qual se

centravam os demais interesses privados, juridicamente tutelados.

Resgata-se, entdo, por necessario, o entendimento de que o direito a
propriedade, na lei civilista, garantia ndo somente sua existéncia, mas, sobretudo,
a extensdo do exercicio individual do proprietario. E a consolidacdo da idéia de
direito subjetivo como a faculdade da pessoa de exercer sua autonomia de
vontade, dentro da esfera de direitos privados que |he s&o devidos pela sociedade,

submetendo os demais individuos as prerrogativas do dominio do titular.

A propriedade era o bem absoluto que regia todas as demais relacdes da
vida privada, com a prevaléncia no reconhecimento de que as relagcbes civis
possuiam um forte cunho patrimonialista. E, para tais fins, o ser humano era visto
como um fim em si mesmo, sujeito ou titular de direito, ai estava centrada a
conotacao patrimonialista com consequéncias extremas, repercutindo inclusive na

nocédo de igualdade, que pressupunha isonomia meramente formal ou abstrata.

A propriedade, para a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadéo,
consistiu em direito inviolavel e sagrado. Tanto o Cdédigo francés quanto o
Cddigo italiano, estatuiam que a propriedade € o direito de gozar e dispor
do bem de modo absoluto.



Por esse reconhecimento, difundido com a Declaragdo Francesa dos
Direitos do Homem e do Cidaddo, a qual definia ser o direito de propriedade
inviolavel e sagrado, posicédo claramente ratificada pelo Cédigo de Napoledo, o
direito de propriedade passou entdo, na visdo tradicional, a ser difundido como
absoluto pelo fato de que o titular do dominio ndo podera ser importunado por

guem quer que seja.

Nesse contexto de influéncias, provenientes do modelo do Estado liberal, o
Brasil também adotou tal concepcéo, reconhecendo o direito de propriedade como
inviolavel e sagrado, que deveria ser observado por todos (oponivel erga omnes),
sendo este poder do titular sobre determinada coisa que |he atribuia a prerrogativa

de usar, gozar, e dispor, de forma absoluta, exclusiva e perpétua.

Nessa Orbita, o Codigo Civil brasileiro de 1916, elaborado sob a visédo
individualista do Estado Liberal, onde a propriedade era marcada pela autonomia
plena, concedeu a propriedade o sentido abrangente de todos os direitos que
formam o patriménio, ou todos os direitos que se traduzem em uma expressao
pecuniaria. Além disso, garantiria a sociedade nacional uma relativa seguranca,
uma vez que atribuia ao proprietario o dominio absoluto sobre a coisa e mantinha

a interferéncia do Estado afastada.

Contudo, constata-se que o descompromisso do modelo liberal com as
guestdes sociais, somado aos grandes conflitos provenientes do final da primeira
Guerra, a Revolucdo Soviética, e a expansao industrial, e ainda, a busca pela
melhoria das condi¢bes sociais e a garantia da regulamentagdo para o mercado
econdmico, sdo algumas das causas que deflagraram as revoltas sociais, que
primavam pelo reconhecimento de condi¢cdes minimas de sobrevivéncia, entre
elas condicdes de trabalho, resultando assim na necessidade de que o Estado

assumisse outro perfil.

Por conseguinte, ao final do século XIX, o caréater individualista e

patrimonialista impregnado no direito de propriedade comecam, a partir da



concepcdo de pensadores europeus, a sofrer modificagbes, pois ja ndo mais
satisfaziam as exigéncias de uma sociedade que sofria os efeitos daquela

configuracao.

Dessa forma, a fim de viabilizar a conformacé&o do instituto da propriedade
as exigéncias da sociedade, o exercicio do direito se afasta da nogcdo que o
depositava exclusivamente nos interesses particulares, revestindo-se de uma
natureza publica e flexivel na qual sdo priorizados os interesses coletivos,
despontando, assim, o entendimento de que o proprietario deveria dar uma

destinacdo econdmica aos seus bens, de modo a atender aos interesses sociais.

Cabe colacionar o entendimento de Edson Fachin, de que o “absolutismo
no exercicio da propriedade sofreu a intervencédo de idéias que progressivamente

construiram a doutrina denominada fungéo social da propriedade”.

Assim, num momento de transposicao do Estado absolutista para o Estado
Social, surge a concepg¢do da funcédo social da propriedade, como elemento que

representa o processo evolutivo impregnado pelo contetdo social.

Somado a isso, cumpre ressaltar a importancia essencial, como
contribuicBo para a superacdo daquela visdo patrimonialista do direito de
propriedade, do legado do renomado constitucionalista europeu Duguit, que, ainda
no final do Século XIX, e no inicio do Século XX, ja desenvolvia a tese de que toda
a propriedade deveria possuir uma funcdo social, ou seja, que aquele caréter
absoluto e ilimitado do instituto, j& ndo poderiam ser atributos desse direito. Desta
forma, o uso da propriedade pelo titular deveria gerar riquezas para toda a

coletividade e ndo apenas para o proprietario.

Moraes citando Duguit, esclarece que o mesmo afasta a primazia de
enquadramento da propriedade privada, criado pela burguesia no modelo de

sociedade regulada pelo mercado. A propriedade, para ele, somente deve ser



protegida pelo sistema judicial se cumprir essa fungéo, pois tal direito deixa de ser

um direito subjetivo individual e passa a ser considerado como uma fun¢éo social.

A propriedade ¢ instituicdo juridica que se formou para responder a uma
necessidade econdmica, como todas as instituicdes juridicas, e ela
evoluciona no mesmo ritmo das necessidades econbmicas; e estas
necessidades, transformando-se em necessidades sociais, transformam
a propriedade em funcgéo social, considerando a interdependéncia cada
vez mais estreita dos elementos sociais.

Enfatiza também Moraes, que para o constitucionalista Duguit, o direito
subjetivo é entendido nas mais diversas definicbes como um poder de querer
juridicamente, ou seja, o poder atribuido a vontade do seu titular de impor-se as
demais vontades. Por conseguinte, a propriedade individual deixa de ser um

direito do individuo, direito subjetivo, para converter-se em uma funcéo social.

Essa interdependéncia que cria novas necessidades econdmicas, implica
necessidade de afetar certas riquezas a fins individuais e coletivos
determinados, e, por conseguinte, a necessidade de garantir e de
proteger socialmente esta afetagéo.

Compreende-se entdo que, do estudo de Moraes, tendo como referéncia os
ensinamentos de Duguit, pode-se extrair o embasamento da nocdo de dever, até
culminar na substituicdo da expressdo direito subjetivo de propriedade por
propriedade-fungéo, cuja repercussao foi tamanha que de forma contundente

integrou a Constituicdo alema: “a propriedade obriga”.

Assim, tecidas estas consideracfes, é de se ponderar que o direito de
propriedade ndo mais comporta o entendimento de direito absoluto consagrado
pelo Direito Civil, devendo, tanto as propriedades urbanas, como as rurais,
servirem aos interesses da sociedade, cumprindo com sua funcionalidade. Isto
porque, em que pese estar a propriedade inserida entre os direitos individuais
(artigo 5°, XXII e XXl da Constituicdo Federal), esta ela também relacionada
entre os principios da atividade econdmica constitucional (artigo 170 da
Constituicdo Federal), sendo corolario sua aplicacdo em consonancia com 0s

ditames da justica social, assegurando a todos uma existéncia digna.



Dentro deste contexto, o direito de propriedade no Direito Privado atual
assumiu outro perfil, que ndo se coaduna com a perspectiva anterior individualista
e patrimonialista, sofrendo restricdes e imposi¢Oes diante da prevaléncia dos

interesses publicos (coletivos e difusos) incidentes sobre este bem.

Diga-se que, no ambito do Direito Privado, acompanhando Cortiano Junior,
deixa-se atrés a velha concepg¢éo do patrimonialismo, marcante nas codificacdes
gue praticamente atravessaram o0 século XX, para atender aos ditames
constitucionais, tutelando certos valores tidos como merecedores de protecéo - a
tltima ratio do direito € o homem e os valores que traz encerrados em si,
constituem novos contornos: o instituto da propriedade recepciona novos

contornos socializantes — acolhendo de vez o principio da funcdo social.

A funcé@o social surge da instituicdo do Estado Social e Democrético de
Direito como imperativo dos principios de igualdade e justica, referidos no
predmbulo, e de dignidade da pessoa humana, constante do art. 1°, inciso lll, da
Carta Magna de 1988.

Em razdo disso, verifica-se que a fungcdo social impregna o interior do
direito de propriedade, passando também a fazer parte deste direito, qualificando-
0, resultando dai que, sem funcéo social, ndo mais existe propriedade legalmente

protegida.

Nesse parametro o Caodigo Civil de 2002, base do Direito Privado, por se
tratar de um cdédigo flexivel, informado pelos principios constitucionais, capaz de
dar a fluidez necessaria aos regramentos constitucionais, bem como a superacao
definitiva do antagonismo histérico que marcou a sua relagcdo com a Constituicdo,
contemplou a fungéo social da propriedade, de forma explicita no artigo 1.228, 8

1° e 29 que diz:

Art. 1.228: O 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 ecolégico e o patrimdnio
historico e artistico, bem como evitada a poluigdo do ar e das aguas.

§ 2° S&o defesos os atos que ndo trazem ao proprietario qualquer
comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela intengéo de prejudicar
outrem.

No contexto dos paragrafos inovadores do art. 1.228 do Cdédigo Civil de
2002, corrobora a idéia de que o diploma reafirmou o espirito do texto
constitucional de 1988, nos termos das disposicdes constantes nos artigos 5°
incisos XXIl e XXIll e 170, inciso lll.

A superacdo da visdo patrimonialista do direito de propriedade decorre da
necessidade de adequacdo do direito a realidade e aos fundamentos
constitucionais, e assim, busca-se a restauracao da primazia da pessoa humana

nas relagdes civis como condi¢do essencial imposta pela nova realidade social.

Enfim, faz-se necessario compreender que os valores decorrentes da
mudanca da realidade social, convertidos em principios e regras constitucionais,
devem direcionar a realizacdo do direito civil em todos os aspectos, inclusive
promovendo a releitura do novo conceito de direito de propriedade em face dessas

novas diretrizes.

3.2 Aspectos evolutivos conceituais da propriedade

Inicialmente, impende registrar que a interpretacdo de um conceito pode
mudar de sistema para sistema, e 0 seu reconhecimento e conservacao
encontram-se respaldados na sua adequacdo ao ordenamento, bem como as

variagOes da realidade social localizadas no tempo.

O conceito e a percepgdo da propriedade privada em cada época,

demonstram vivéncias perfiladas a realidade e as necessidades daquelas



populagdes, bem como, refletem o legado de vérias influéncias que sofreu no

transcorrer da histéria, até culminar na atual concepcdo de embasamento social.

Como fato decorrente de um contexto social, a propriedade reflete uma
compreensdo propria de cada periodo historico, sendo que seus parametros
conceituais irdo variar conforme a organizacdo politica, religiosa e social de um

dado contexto.

Nessa linha de pensamento, e, principalmente, para uma melhor
compreensdo sobre a evolucdo do conceito de propriedade desde a sua
concepcédo como direito subjetivo absoluto até a sua transformacdo em um direito

transindividual, faz-se necessario um recorte histoérico.

Para tanto, impde-se ressaltar que € na doutrina de Locke que se encontra
o fundamento do conceito de propriedade, que ir4 se desenvolver e influenciar o

mundo ocidental.

Deus deu o0 mundo aos homens em comum, deu-lhes também a razédo, a
fim de que dela fizessem uso para maior beneficio e conveniéncia da
vida. A Terra, e tudo quanto nela ha, é dada aos homens para o sustento
e o conforto de sua existéncia. E embora todos os frutos que ela
naturalmente produz e os animais que alimenta pertencem a humanidade
em comum, produzidos que sdo pela mao espontanea da natureza, e
ninguém tenha originalmente um dominio particular sobre eles a excluséo
de todo o resto da humanidade, por assim estarem todos em seu estado
natural, €, contudo, necessario, por terem sido essas coisas dadas para
uso dos homens, haver um meio de apropriar parte delas de um modo ou
de outro para que possam ser de alguma utilidade ou beneficio para
qualquer homem em particular. O fruto ou a caca que alimenta o indio
selvagem, que desconhece o que seja um lote e é ainda possuidor em
comum, deve ser dele, e de tal modo dele, ou seja, parte dele, que outro
ndo tenha direito algum a tais alimentos, para que lhe possam ser de
qualquer utilidade no sustento de sua vida .

Segundo 0 mesmo autor, para uma adequada compreensdo sobre a
propriedade da terra, ndo é possivel que ocorra uma desvinculacdo da mesma do
trabalho, ou melhor, para que o homem tenha direito ao solo, &€ necessario que o

cultive para, assim, solidificar a propriedade inerente a condicdo de cada



individuo.

E ainda, a forma pela qual ocorria 0 processo de individualizagdo do
dominio era decorrente do esfor¢o realizado pelo homem para possuir a coisa ou
para transforma-la, e deste modo, valoriza-la economicamente. Certo € que, na
transformacdo desse estagio para o Estado civil, a propriedade vai se
individuando, e o trabalho é o critério de distribuicdo da propriedade para cada

individuo .

Necessario compreender entdo que é neste contexto de reconhecimento do
esforco do individuo para conquistar a sua propriedade, de modo individual e
exclusivo, defendido por Locke, que se encontra o alicerce que vai impregnar o
conceito de propriedade, a ponto de ser reconhecida e assegurada pelo Estado
como sua finalidade precipua, cuja doutrina significava a defesa dos interesses da

classe emergente ao poder, ou seja, a burguesia.

A burguesia, como representante do repudio da sociedade ao feudalismo e
ao Estado Absolutista, estabeleceu um movimento de tomada de poder com a
destituicdo da nobreza e do clero, culminando com a Revolucdo Francesa. Assim,
foram mantidos os ideais e os principios idealizados e defendidos por Locke,
especialmente no que se refere ao conceito de propriedade e o tratamento juridico

gue o Estado deveria conceder-lhe.

Convem destacar que este entendimento acerca da definicdo do direito de
propriedade retoma o conceito do ordenamento juridico romano, cuja concepcao
ird predominar por todo o mundo ocidental ao longo dos tempos, reconhecendo o
direito de propriedade como um direito inviolavel e sagrado, que deve ser
observado por todos, portanto, erga omnes, bem como, para assegurar 0 USso,

gozo e fruicdo da propriedade o seu exercicio deveria ser ilimitado.

Assim, a partir do marco histérico da Revolugdo Francesa, que previu a



propriedade privada como um direito absoluto e ilimitado, permitindo a livre
utilizacdo e o gozo deste direito por seu titular, representou um novo paradigma as
relacbes sociais, e deste modo, consolidou a no¢cdo moderna do direito de

propriedade, com uma dire¢do individualista, exclusivista que tal direito assumiu.

Essa concepcéo originada também da ruptura do paradigma social, politico
e econdmico provocado pela Revolucdo Francesa, foi positivada no Cédigo de
Napoledo, cujo regramento vai nortear a definicdo para o mundo ocidental de que
o direito de propriedade € absoluto e exclusivo, possibilitando ao dono usar, fruir e

abusar da coisa.

Necesséario compreender, entdo, que o Cddigo Civil brasileiro, embora
tenha sido editado em 1916, sofreu a influéncia marcante do Cddigo de Napoleéo,
cujos ideais liberais e individualistas norteavam o entendimento de garantia do
direito de propriedade de forma plena e absoluta. Neste sentido, os ideais do
liberalismo moldaram o direito de propriedade a partir da disposicdo no estatuto

civil dos poderes do proprietario, de usar, gozar e dispor de seus bens.

Por sua vez, Moreira traz outro entendimento, esclarecendo que:

N&do h& propriedade absoluta na extensdo que se pretende dar ao
vocabulo. Principalmente quando em jogo estiverem direitos do Estado
ou interesse de ordem social. O sentido de poder exclusivo e absoluto,
gue se exerce sobre determinada coisa, em carater permanente, ndo se
mostra arbitrario e infinito; vai até onde ndo o impeca a natural limitacéo,
imposta pela concorréncia de outro direito igual ou superior a ele.

Nesse cenario, o primeiro Cadigo Civil brasileiro ndo faz qualquer mencéo a
guestdo da funcdo social. Essa no¢do ganha espaco na critica ao instituto de
propriedade de cunho patrimonialista e individualista, especialmente no final do
século XIX e inicio do século XX, através da nocado de solidariedade social que se

construiu apos as duas grandes guerras do século XX.

A doutrina da Igreja influenciou politicamente na definicdo do direito de



propriedade, a partir do entendimento de que este € um direito natural, inclusive a
propriedade dos bens de producdo. Na doutrina social da Igreja, a propriedade
representava uma garantia da liberdade e da dignidade humana, bem como, era

tida como meio imprescindivel de protecdo da familia.

Dessa forma, contemporaneamente, o descontentamento com a postura
nao intervencionista do Estado Liberal e com o modelo individualista da
sociedade, legado do periodo moderno, passou a ser questionado, ou seja, nasce
a conviccao de que o antigo modelo individualista ndo se coaduna com as novas

exigéncias da sociedade industrial.

Contudo, especialmente a partir do século XIX, verificar-se-a, através da
Enciclica de Le&o Xlll o entendimento de que a propriedade tem uma fungéo
social, concepcao esta que reconhece que a mesma nao se destina apenas a
realizar os interesses do proprietario, denota, também, uma maneira de atender as
necessidades de toda a sociedade. Assim, 0 proprietario deveria gerir 0s seus
bens de acordo com suas necessidades e interesse, mas também voltado aos

interesses da sociedade, ao atendimento das necessidades sociais .

Nesse sentido, ha de se aludir que Jodo XXIll, através da renomada
enciclica Mater et Magistra, afirmava ser preciso proclamar uma difusdo mais
abrangente da propriedade privada, além de referir que a mesma acarretava
deveres. Logo, “a fungcdo social tem suas raizes na prépria natureza do direito de

propriedade” .

A contribuicdo da Igreja foi relevante na elaboracdo do conceito do direito
de propriedade, a partir do legado de que esta tem uma funcéo social a cumprir,
ou seja, segundo a doutrina da Igreja a partir de suas Enciclicas “a propriedade
ndo é uma funcdo social a servico do Estado, pois que assenta sobre um direito
pessoal que o Estado deve respeitar e proteger, mas tem uma funcéo social que

esta subordinada ao bem comum”.



Em objec&o as doutrinas liberais dos séculos XVIII e XIX, frente ao carater
politico da Revolugcdo Francesa, emerge uma nova concepc¢do do instituto da
propriedade, segundo a qual o exercicio da titularidade deveria ser orientado pela
prevaléncia dos interesses da coletividade e ndo mais destinado exclusivamente

aos interesses do proprietario.

Nesse contexto, as reivindicagcdes dos movimentos sociais passam a exigir
uma postura positiva do Estado, no sentido de protecdo dos direitos sociais e da
garantia de atendimento de determinadas necessidades béasicas do cidad&do, com

a imposicao de limitagBes as excessivas liberdades e a propriedade privada.

Nessa trilha, a propriedade privada passa a ser compreendida ndo somente
como direito, mas também como um dever, entretanto, este ndo diz respeito as
limitagbes que devem ser observadas pelo proprietario, mas sim, que o exercicio
do dominio esteja voltado também aos interesses sociais, estabelecendo

beneficios concomitantes ao seu titular e a sociedade.

Assim, passa a integrar o conteudo do direito de propriedade um novo
elemento essencial a sua configuracéao, isto €, a funcdo social, que se funda no
espirito de solidariedade, amparado nas constituicdes sociais do século XX. No
caso do direito brasileiro, especialmente através da concepc¢do contemplada na
Constituicdo Federal brasileira de 1988, como um principio constitucional que se

insere no proprio conceito do instituto da propriedade privada.

Com a nova orientagdo, grandes modificacbes surgiram no direito de
propriedade, criando-se, assim, uma forma mais humana, flexivel e dinamica,
capaz de atender com mais eficiéncia as novas exigéncias sociais e aos objetivos

humanos.

O atual Codigo Civil brasileiro, ao disciplinar a propriedade no art. 1.228,



limitando-a para adequé-la aos problemas da contemporaneidade, constitui uma
inovacdo em relagdo ao Cddigo anterior, pois subordina o exercicio do direito de
propriedade as suas finalidades econ6micas e sociais, importando em limitar o
exercicio deste direito, que deixa de ser visto como um direito absoluto, para ser

compreendido a partir de sua funcionalidade.

A partir desta configuracdo, a transformacdo no conceito do direito de
propriedade realiza-se a partir da constatacdo de que este direito deixa de estar
impregnado pela caracteristica da exclusividade, perdendo também o carater de
direito absoluto. Seguindo esta 6tica, a propriedade, sem deixar de ser um direito
subjetivo, passa a ser considerada também um encargo, exprimindo,

simultaneamente, um direito e um dever.

Assim, o direito de propriedade deixa de ser um direito pleno, retirando-se
da propriedade privada sua incondicional prevaléncia, e, por essa forma, ndo se
legitimando todo e qualquer ato ou omissao do proprietario, na medida em que o
seu conteudo depende de outros interesses envolvidos e inseridos na relacdo
juridica de propriedade, pelo estatuto juridico que da configuracdo a sua funcgao

social.

Destaca-se, como consequéncia desta ruptura, as normas que garantem 0s
poderes dos patrticulares, ao lado, agora, das normas que ordenam ao Estado e
aos particulares os fins a serem alcancados ou indicam resultados voltados ao
bem comum. Deste modo, ao mesmo tempo em que a propriedade é
regulamentada como direito individual fundamental, permite-se o interesse publico

e a possibilidade de controle da sua utilizagdo e de seu aproveitamento .

Desse modo, a propriedade desempenha uma funcéo social, quando esta
voltada a realizacdo de um fim economicamente Util, em beneficio do proprietario
e de terceiros, especialmente quando se da a integracdo entre o direito individual

e os direitos sociais envolvidos.



Assim, ao afirmar que o direito de propriedade deve desempenhar uma
funcéo social, o Codigo Civil patrio faz com que os interesses do proprietario e 0s
da sociedade sejam conciliados, bem como reconhece o0 interesse que a
sociedade tem na propriedade, a fim de que, havendo conflito entre o interesse
publico e o particular, possa prevalecer o primeiro, uma vez que a efetividade do
principio da supremacia do interesse publico sobre o particular, também
denominado de principio da finalidade publica, deixa de ser uma preocupacéo
exclusiva dos direitos constitucional e administrativo para ser também um dos

mais importantes fins do Direito Civil.

Necessario compreender também a relacdo entre os direitos individuais e
bens coletivos. Neste sentido sdo de grande importancia as consideracdes de
Alexy, que identifica as razdes essenciais a partir de duas justificativas. A primeira
€ de natureza normativa, porque toda definicdo desta relacdo, no sentido de uma
ponderacao dos direitos individuais e dos bens coletivos requer decisdes sobre a
estrutura do Estado e da sociedade, dado que um consenso sobre a sua

ordenacdao correta pressupde um acordo acerca do que seja justo .

A segunda razédo de Alexy € de natureza analitica, entendendo que neste
aspecto e favoravel o fato de que a definicdo da relacdo pressupfe clareza acerca
dos conceitos de direito individual e de bem coletivo, e que a falta da clareza

destes conceitos provoca divergéncias na solucdo dos problemas normativos .

Nesse contexto destaca-se que, como principio constitucional, a funcdo
social da propriedade tem natureza de norma, de preceito juridico, e, portanto, seu
papel esta muito além de um simples comando geral, ou seja, como principio
constitucional, a fungcéo social da propriedade € uma espécie de norma juridica
superior em relacdo as demais regras do ordenamento juridico que dispdem sobre
propriedade, pois é parte integrante dos valores éticos e sociais do Estado e da

sociedade, devendo este ser observado tanto na analise e decisdo dos conflitos,



como também em todo e qualquer estudo do ordenamento juridico .

Enfim, o aspecto predominante no novo conceito de propriedade € a sua
funcdo social, instrumento de concretizacdo do principio central da dignidade da
pessoa humana, refletindo-se na evolugao deste instituto que mudou de direcéo,

abandonando seu caréater patrimonialista para assumir novos valores sociais.

E preciso, portanto, ao ser realizada a interpretacdo do atual Cédigo Civil,
gue esta ocorra adaptada as mudancas sociais, conferindo-se eficacia ao conceito

de direito de propriedade, inseparavel de sua funcao social.

3.3 O direito de propriedade nas constituicdes bras ileiras e no cédigo civil

Muito h& que se comentar a respeito da fun¢éo social da propriedade, mas
faz-se necesséario demonstrar que tal principio é dotado de conteudo, juridico e
cogente, que pode ser extraido do sistema constitucional brasileiro instituido a
partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e, portanto, néo
dependeria de qualquer outra regulamentacao para incidir de forma plena, direta e
imediata sobre toda propriedade localizada no territério nacional.

Por tal motivo, nos capitulos anteriores foi dado destaque ao estudo dos
principios, buscando revelar sua importancia e buscar os pontos de contato e de
distanciamento destes em relacéo as regras, bem como identificando sua conduta
para a eficiéncia da comunicabilidade entre Direito Constitucional e Direito
Privado, para, entdo, apontar-se a localizacdo nos planos constitucional e

infraconstitucional da funcéo social da propriedade.

A evolucdo normativa historica dos institutos da propriedade e de sua
funcdo social acabou por desaguar em seara Constitucional, bem como no Direito
Privado em geral. Assim, como o Cddigo Civil deixa o centro das atencdes no

estudo do tema trazido a baila, cedendo lugar as normas superiores, o que



decorre do principio da supremacia da ConstituicAo e, como consequéncia, a
propriedade, que afigurava-se como o direito em torno do qual gravitava toda a
regulacéo juridica do Direito das Coisas (constituindo ainda um dos sustentaculos
- ao lado das instituicdes da Familia e do Contrato - do sistema liberal-burgués),

vé-se, de vez, condicionada aos principios solidaristas constitucionais.

Por sua vez, as primeiras Constituicdbes brasileiras de 1824 e 1891
consagraram a propriedade como um direito individual inviolavel, absoluto em toda
a sua plenitude. Tal previsdo constitui-se nos reflexos dos pensadores liberais
dominantes naquele periodo. A Constituicdo Republicana de 1891 reafirmou tal
preceito, trazendo, de maneira analoga a Constituicdo anterior, a possibilidade de

desapropriacdo, como um limite que poderia ser imposto ao proprietario .

A necessidade de que a propriedade cumpra sua funcao social, de ha muito
defendida por parte da doutrina, ganhou, no Brasil, status constitucional com a
Carta de 1934, ao estabelecer no art. 113, 817, que o direito de propriedade ndo
poderia ser exercido contra o interesse social ou coletivo, foi a primeira Carta
Constitucional brasileira a se referir & sua funcionalidade social, entretanto, ndo
passou disso. Todavia, verifica-se que pela primeira vez uma Constituicdo
brasileira declarava que a propriedade ndo era um direito absoluto, e trazia a baila,

a prevaléncia do interesse publico sobre o individual.

A Constituicdo de 1937 consagrou, no art. 122 § 14, a desapropriagdo para
fins de utilidade publica. Em 1946, a Constituicdo Federal, além se renovar os
preceitos da Carta de 1937, inclui nas finalidades da propriedade o bem-estar
social condicionante do exercicio da propriedade, prevendo, inclusive, a reforma

agraria.

Certo é que a Constituicdo de 1946 inspirou-se na Constituicdo alema, ao
prescrever em seu artigo 147, que a utilizacdo da propriedade deveria estar

condicionada ao bem-estar social. Assim, pela primeira vez, é reconhecido ndo s6



o papel social da propriedade, mas, sobretudo o direito de acesso a ela, além da
tentativa de promover um equilibrio entre os interesses particulares do titular do
bem e o0s interesses da sociedade, com o0 acréscimo da hipotese de

desapropriagdo por interesse social (Art. 141, 816) .

Ressalta-se que, no periodo de vigéncia da Constituicho de 1946, foi
editado o chamado “Estatuto da Terra” , que contemplou em seu texto a funcao
social da propriedade rural. Mesmo fixando critérios para o cumprimento da funcéo
social da terra, o citado Estatuto ndo previu penalidades pelo descumprimento das
imposi¢cdes, mantendo desta forma inalterada a previsdo do carater da

propriedade, previsto no Codigo Civil de 1916 .

Em 1967, garantiu-se o texto anterior, ressalvando a ordem econdmica e
social. O limite aos dominios do proprietario respeitava as necessidades do
Exército em locomover-se ou montar quartéis, afinal o Brasil passava por uma
fase militar ditatorial . A Constituicdo de 1967 manteve, por seu turno, a funcao
social da propriedade entre os principios da ordem econf6mica e social no seu
Artigo 157, lll, cuja finalidade era a de realizar o desenvolvimento nacional e a
justica social, a “funcéo social da propriedade”, mantida ao menos no texto legal
pela Emenda n°. 1 de 1969.

Finalmente, como resultado da mobilizacdo nacional pela redemocratizacao
do Pais, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 inovou,
substancialmente, no tratamento dado a matéria, ao incluir a funcdo social da
propriedade entre os direitos e garantias individuais e coletivos, conferindo-lhe,

assim, o status de clausula pétrea (art. 60, § 4°, IV).

Como uma sintese das aspiragcbes da maioria dos brasileiros, a
Constituicdo Federal de 1988, um dos mais significativos referenciais juridicos,
alargou o campo de abrangéncia dos direitos fundamentais. Instituiu o Estado

Democrético de Direito no Pais, a fim de assegurar o exercicio dos direitos sociais



e individuais, a liberdade, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica,

como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos

Nesse diapasdo, a Carta Magna de 1988 trouxe a garantia da
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, bem como o principio da funcdo social da propriedade como
pressuposto estrutural do exercicio do direito de propriedade, prevendo ndo so
condicbes de atendimento, mas também os casos de sancdo para 0 Sseu

descumprimento.

Com a Constituicdo de 1988, a propriedade transmudou seu carater
constitucional individualista em um instituto de natureza social — que vai
além da simples limitagcdo do direito de propriedade, ndo pretendendo o
legislador apenas conciliar o interesse proprietario com um programa
social, inserido, no caso brasileiro, no ambito da “Politica Urbanistica” e
da “Politica Agraria” (...), mas representa uma alteragdo em seu
contelido, submetendo o0s interesses patrimoniais aos principios
fundamentais do ordenamento.

Contudo, ndo obstante a Constituicdo da Republica ter inaugurado um novo
paradigma legal para dar tratamento as questdes envolvendo os direitos de
propriedade e de posse, na visdo de Liana Portilho Mattos, o entendimento
prevalente apds 1988 era o de que “as normas constitucionais que dispunham
sobre politica urbana — artigos 182 e 183 — careciam de regulamentacgéo, por lei
federal, pelo que ndo tinham aplicabilidade”. Para a solucdo de tal desiderato, &
gue foi promulgado o Estatuto da Cidade , visando estabelecer a regulamentacéo
dos artigos da Constituicdo Federal, concernentes a politica urbana, tema sobre o

gual ndo se fara maiores abordagens, por fugir do estudo proposto.

Destaque-se, que no ambito do texto Constitucional de 1988, o conceito de
propriedade manteve o mesmo tratamento do regime anterior, garantido como
direito individual, mas a ele foi agregada explicitamente a obrigatoriedade do
atendimento da funcédo social, ou seja, a utilizacdo passou a estar condicionada a

realizacdo do bem comum, como pressuposto de garantia da protecéo juridica.



Portanto, estad-se diante de um principio juridico, de uma garantia
constitucional, que € pressuposto necessario a propriedade privada e que por isso
tem carater supralegal e aplicabilidade imediata. A matéria é tratada com destaque
pela atual Constituicdo pétria, estando a fungéo social da propriedade inserida
como garantia fundamental e como principio da ordem econdmica, nos seguintes

termos:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[--]

XXIII - a propriedade atenderd a sua funcgéo social;"

"Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizacdo 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:

[--]

[l - funcdo social da propriedade.

Assim, além de contemplar a funcdo social da propriedade como principio
geral da atividade econdmica, conjuntamente com a defesa do Meio Ambiente
(artigo 170, incisos Il e IV), inseriu este principio no Capitulo relativo aos Direitos
e Garantias Individuais e Coletivos, no inciso posterior ao que garante o direito de
Propriedade (artigo 5% inciso XXII e XXIlI), levan do a qualificagéo de tal direito.
Marcado pelo cunho social e ambiental, o texto constitucional define o contetdo

da funcdo social no que se refere a propriedade urbana (artigo 182, § 29 e a

propriedade rural (artigo 186), estabelecendo diretrizes a serem atendidas.

Abre-se um paréntese, para lembrar a lichio de Comparato, quanto a
guestdo da protecdo posta pelo Direito positivo, que “designa claramente
determinada espécie de propriedade como direito fundamental, atribuindo-lhe
especial protecdo”, € o caso, por exemplo, da pequena e da média propriedade
rural. O artigo 185 da Constituicdo Federal declara insuscetiveis de
desapropriagdo a pequena e a média propriedade rural, para fins de reforma

agraria e determina que a lei Ihes garanta tratamento especial. Ainda, a pequena



propriedade rural, como tal definida em lei, desde que “trabalhada pela familia do
proprietario, ndo pode ser objeto de penhora para pagamento de deébitos
decorrentes de sua atividade produtiva, além de gozar, por lei, de condi¢cdes

favorecidas de financiamento (art. 5°, inc. XXVI)” .

Por certo que a legislacdo privada acompanhou o reconhecimento

constitucional da propriedade ligada essencialmente a sua funcéo de protecao

pessoal (dignidade da pessoa humana), e desta forma a sua fungéo social.

No ambito do Direito Privado, o Cdédigo Civil brasileiro de 1916, elaborado
sob a visdo individualista do Estado Liberal, como analisada em capitulos
anteriores, acabou sofrendo a mudanca imposta, que alterou a percepcéo do
instituto da propriedade. O legislador ordinério, no Codigo Civil de 2002, informado
pelos principios constitucionais, ndo se conteve apenas em explicitar os principios
ja preconizados na Carta Constitucional. Foi além, transformou o instituto da
propriedade em um direito de finalidade social, contemplou a fungcao social da
propriedade, de forma explicita conforme preceitua a legislagdo em vigor,

especialmente no artigo 1.228, § 1°, ja transcrito anteriormente.

Referindo-se ao artigo 1.228 do Cdédigo Civil de 2002, Venosa manifesta-se

sobre a propriedade da seguinte forma:

Ou, como descreve de forma atual 0 novo Cdédigo: "O proprietério 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” (art. 1.228).
[...] O Cddigo preferiu descrever de forma analitica os poderes do
proprietario (ius utendi, fruendi, abutendi) a definir a propriedade. A
sintese dessas faculdades presentes na senhoria sobre a coisa fornece
seu sentido global. Se vista isoladamente essa descricdo legal, sem
davida que se concluiria por um direito absoluto.

Conclui-se que o principio da funcdo social vem alicercado em conteudo
juridico e imperativo, extraido de preceito constitucional, a partir da promulgacéo
da Constituicdo Federal de 1988 e sua conexao com o Direito Privado, incidindo

de forma direta e imediata sobre todo o direito proprietario.



Frente & necessidade do operador do Direito Privado ter um olhar sob a
lente da Constituicdo, em busca de eficacia e legalidade constitucional, mediante a
maximizacdo dos principios, procura-se verificar 0s reais contornos da
propriedade no direito contemporaneo, em decorréncia do imperativo de sua

funcionalizagéo.

3.4 Parametros capazes de aferir a funcdo social da  propriedade a partir do

direito contemporaneo

Dado o carater normativo dos principios constitucionais, os quais contém os
valores ético-juridicos fornecidos pela democracia, transmuda-se o direito
infraconstitucional, de um direito que deixou de encontrar nos valores
individualistas codificados o seu fundamento axiolégico, para recepcionar a
protecdo da dignidade humana e todos os demais principios que conduzem a
socialidade. Como consequéncia 0s novos tempos deste milénio vém
acompanhados do rompimento do conceito amplo de propriedade no momento em

gue se exige que a propriedade privada cumpra a sua funcao social.

Recapitulando o estudo produzido nos capitulos anteriores, a Constituicdo
Federal de 1988, de carater principiologico, traz em seu bojo um teor social jamais
encontrado no ordenamento juridico patrio. Instituiu-se, enfim, o Estado Social,

com a ascensdao dos direitos sociais, pela primeira vez, a categoria fundamental.

Em resposta complementar o Direito Privado, através do novo Cdédigo
civilista enunciou a obediéncia restrita as diretrizes e pauta axiolégica tracada pela
Carta Politica, adotando os ideais de solidariedade, de socialidade, de eticidade.

E, nestes parametros, a propriedade adquiriu uma nova fungéo — social.

O principio da funcdo social relativiza o individualismo que marcou o

tratamento do direito de propriedade na codificacdo oitocentista. A propriedade



ndo deixou de ser direito subjetivo tutelado pelo ordenamento juridico, mas a
funcdo social altera a estrutura e o regime juridico do direito de propriedade,
atuando sobre o seu conceito e 0 seu conteudo. Como bem observa André
Tavares, “ndo ha mais como considerar a propriedade como direito puramente
privado, ou mesmo como direito estritamente individual” ou no dizer de Meirelles,
“a propriedade continua a ser um direito individual, mas, um direito individual

condicionado ao bem estar da comunidade” .

Nesse sentido, bastante esclarecedor o parecer de Gondinho de que na
“sistematica da Constituicdo, serda socialmente funcional a propriedade que,
respeitando a dignidade da pessoa humana, contribuir para o desenvolvimento

nacional, para diminuicdo da pobreza e das desigualdades sociais” .

Verifica-se, entdo, a gama de transformacfes ocorridas em relacdo ao
Direito de Propriedade, na sua aplicagcdo pelos juizes e, principalmente, na
consciéncia moral da sociedade. No entanto, cabe a adverténcia de que ha
sempre defasagens entre a nova consciéncia social e o comportamento que dela é
resultante, entre os valores apregoados e a pratica quotidiana, de modo que o
grande esforco de efetivagdo dos novos valores ainda néo foi completado.

Em atenc&o aos ditames constitucionais de ordem social, devem, tanto as
propriedades urbanas, como as rurais, servir aos interesses da sociedade,
cumprindo com sua funcionalidade. Isto porque, em que pese estar a propriedade
inserida entre os direitos individuais (artigo 5° XXIlI e XXIllI da Constituicdo
Federal), e estar também relacionada entre os principios da atividade econémica
constitucional (artigo 170 da Constituicdo Federal), a funcdo social de igual
maneira recebe o mesmo status de direito fundamental, eis que inserida no art. 5°
supra citado, sendo, portanto, corolaria sua aplicacdo em consonancia com 0s

ditames da justica social, assegurando a todos uma existéncia digna.

Em consequiéncia, a justica social € alcancada mediante o cumprimento dos



principios que a conformam, entre 0s quais esta relacionado o da funcéo social da
propriedade, sendo este, por via de consequiéncia, indispensavel para assegurar a

dignidade da pessoa humana.

A circunstancia de a propriedade apresentar, simultaneamente, carater
daplice, servindo ao individualismo e as necessidades sociais, impde,
pois, a necessidade de uma compatibilizacdo de contelidos dos diversos
mandamentos constitucionais. Como direito individual, o instituto da
propriedade, como categoria genérica, € garantido, e ndo pode ser
suprimido da atual ordem constitucional. Contudo, seu contetdo ja vem
parcialmente delimitado pela prépria Constituicdo, quando impde a
necessidade, de que haja o atendimento de sua fungdo social,
assegurando-se a todos uma existéncia digna nos ditames da justica
social.

Eis a razdo de Eros Roberto Grau afirmar que “as propriedades sao
poderes que se exercitam, ndo exclusivamente e no interesse de seus titulares,
mas também de terceiros dentro de uma linha de prudente arbitrio”. Assim,
interessa a sociedade que seja garantido o direito individual de propriedade,
constitucionalmente guarnecido. Entretanto, como anteriormente referido, este

direito individual deve ser compatibilizado com os ditames da justica social.

Nesse passo, exercitar os poderes da propriedade para atender também
aos direitos de terceiros e ainda dentro de uma prudente linha de arbitrio, significa
a compatibilizacdo dos direitos individuais de propriedade com os ditames da
justica social, evidenciando o cumprimento da funcéo social da propriedade, cujo
poder-dever tem o proprietario. Quando se fala em funcdo social da propriedade

“ndo se indicam as restricbes ao uso e gozo dos bens proprios”.

Estas Ultimas sao limites negativos aos direitos do proprietario, mas a
nogdo de fungéo, no sentido em que € empregado o termo nesta matéria
(e a matéria é precisamente a funcdo social da propriedade), significa um
poder de dar ao objeto da propriedade destino determinado, de vincula-lo
a certo objetivo. O adjetivo social mostra que este objetivo corresponde
ao interesse coletivo e ndo ao interesse préprio do dominus; o que nao
significa que néo possa haver harmonizagdo entre um e outro. Mas, de
qualguer modo, se esta diante de um interesse coletivo e essa fungéo
social da propriedade corresponde a um poder-dever do proprietario,

sancionavel pela ordem juridica .



Convéem ressaltar que, conforme leciona José Afonso da Silva, a funcdo
social da propriedade é norma de conteudo programatico, dirigida a ordem
econbmica, vez que “procuram dizer para onde e como se vai, buscando atribuir
fins ao Estado, esvaziado pelo liberalismo econdmico”. Em seguida, conclui o
citado Autor, que “essa caracteristica teleolégica Ihes confere relevancia e funcao

de principios gerais de toda a ordem juridica”.

Assim, o conceito de propriedade pode ser expresso atualmente como
“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”. Entretanto, Gondinho
nao esclarece que essa pessoa humana nao se restringe a pessoa do proprietario
somente, e sim de terceiros, ou seja, de todos, uma vez que a pessoa humana
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reconhecidamente € a finalidade primeira do Estado. Assim, o direito de
propriedade ndo € concedido ou reconhecido em razdo da funcdo social, mas
deve ser exercido de acordo com esta, uma vez que a propriedade que néo
cumpre sua funcéo social ndo pode ser tutelada pelo ordenamento, que submete

0s interesses patrimoniais aos principios fundamentais.

Dessa forma, a funcéo social constitui-se em titulo justificativo dos poderes
do titular da propriedade, devendo a propriedade, em cumprimento de sua funcéo
- produzir, de modo a contribuir para a melhoria de condi¢des, ndo sO de seu
titular, mas de todos, em respeito ao objetivo constitucional de construir uma
sociedade justa e solidaria. Mais do que nunca, se veria a necessidade dos
juristas se preocuparem nao s6 com a interpretagcédo das leis, mas também com as

reais possibilidades de efetividade e eficacia .

Por certo que a efetividade se revela no fato da norma juridica se impor
perante quem quer que seja; em outras palavras, efetividade significa a realizacéo
do direito, a concrecdo de sua funcéo social, por meio da aproximac¢do do mundo

fatico e dos preceitos legais.



Como exemplo, tem-se a efetividade da funcdo social da propriedade
urbana a luz do Estatuto da Cidade, objetivando-se a concretizacdo do principio
referido no plano fatico. O Estatuto da Cidade, veio justamente para implementar e
para dar concretude as normas ja contidas na Constituicdo, que, embora la
estivessem resguardadas, segundo parte da doutrina, ndo eram passiveis de

concretizagao.

A questéo da efetividade da funcdo social da propriedade, que inicialmente
€ politica e relativa a administracao publica, judicializa-se, ao passar pelo crivo do
Poder Judiciario. Pois a “ndo definicdo rigida de seu conceito permite que o
intérprete faca juizos de valor consoante as particularidades locais” e a seu tempo
a Constituicdo Federal de 1988 “apesar de aberta, remete — e nao vincula”, o que

por sua vez, permitiria, sobretudo, a integracdo casuistica.

Ha ainda outro ponto a ser destacado a favor da efetividade do principio da
fungdo social da propriedade. E o fato do referido principio e do direito de
propriedade estar assegurado no rol dos direitos e garantias fundamentais
constantes no artigo 5° 81° da Constituicdo Federal de 1988, e, dessa forma,
assegurando que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais

tenham aplicacdo imediata.

Assim, de posse dessa informacdo, pode-se concluir que todos os
argumentos contrarios a efetividade da funcéo social da propriedade caem por
terra, uma vez que na disposicdo do referido paragrafo estd claro que essas
normas devem ser imediatamente acatadas, ndo sO pelos particulares, mas
também pelo Poder Publico, independentemente de qualquer outra legislacdo que

as venha tornar juridicamente efetivas.

N&o se pode deixar de mencionar o principio da Supremacia do Interesse
Pudblico, tdo citado pelas doutrinas de direito administrativo. Este principio pode

ser aplicado ao Estatuto da Cidade, em especial ao tratar-se da funcao social da



propriedade urbana e do instrumento da desapropriacdo para fins de cumprimento
da funcéo social da propriedade, tanto urbana, como rural.

O principio da “Supremacia do Interesse Publico é inerente a qualquer
sociedade, condi¢do de sua propria existéncia”. Tal principio, além de inspirar o
legislador, inclusive na criagdo de novos institutos, obriga a Administracdo Publica
a aplicar a lei, no exercicio da funcdo administrativa. Embora ndo haja nenhum
dispositivo especifico na Constituicdo Federal, o “principio da Supremacia do
Interesse Publico pode ser observado no atendimento do principio da Funcgéo

Social da propriedade”, afinal, tal principio € um pressuposto do convivio social .

Dessa forma, o principio da Supremacia do Interesse Publico fundamenta-
se nas proprias idéias de Estado, no qual as pessoas que compdem a coletividade
abdicam de sua liberdade em favor da busca do bem comum. Assim, com isso, 0
interesse geral se sobrepde ao privado, atingindo o ja citado principio da Justica

Social.

Ao se mencionar o principio da Justica Social e da Supremacia do Interesse
Pudblico, vé-se que com a evolugédo das relagdes sociais, bem como do proprio
direito, o bindbmio publico versus privado vem sendo superado. Com isso, ja esta
ocorrendo uma “flexibilizacdo” do direito a propriedade privada, significa dizer que,
ao mesmo tempo em que a Carta Magna defende o direito do proprietéario de se
manter na propriedade, também diz que esta terd que cumprir sua funcdo social.

No descumprimento, “destitui-se a propriedade em favor da coletividade” .

Dessa forma, a fungéo social constitui principio ordenador da propriedade
privada e fundamento da atribuicdo deste direito, incidindo sobre seu proprio
conteudo. Por fim, ao se analisar a aplicagcdo da funcédo social da propriedade
urbana, estabelecida no artigo 182 da Constituicdo Federal, observa-se, que os
principios gerais da atividade econémica, devem conformar o entendimento da

propria politica urbana, que € executada pelo poder publico municipal, a luz dos



vetores constitucionais, ou seja, a busca da reducéo das desigualdades regionais

e sociais.

Da mesma forma, na propriedade rural o artigo 186 imp&e o atendimento
pela mesma, de forma simultanea, aos requisitos que indica, na conformidade de
critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, para sO entdo considerar
cumprida a funcao social. Como se vé, em ambas as disposi¢cdes: artigo 182 e
artigo 186 da Constituicdo Federal de 1988, atinentes, respectivamente a
propriedade urbana e a rural, a Constituicdo convoca o legislador para definir o

conteudo da fungéo social da propriedade.

Como bem afirma Leal, Bobbio enfatiza o carater positivo imposto pela
norma, cComo uma prestagao a ser cumprida, amplamente empregada no instituto
da funcao social. Segundo Leal, “a propriedade ndo se acha mais assegurada em
toda a plenitude, mas em funcdo do interesse social, sendo admitidas limitagcdes

estabelecidas em favor do bem-estar da coletividade” .

Para Silva, a funcdo social da propriedade “constitui o fundamento do
regime juridico da propriedade, ndo de limitagdes, obrigacbes e 6nus que podem
apoiar-se — e sempre se apoiaram — em outros titulos de intervencdo, como a

ordem publica ou a atividade de policia”. E ensina, ainda:

Enfim, a fung¢éo social se manifesta na prépria configuracéo estrutural do
direito de propriedade, pondo-se concretamente como elemento
qualificante na predeterminagcdo dos modos de aquisi¢do, gozo e
utilizagcdo dos bens. [...] A inser¢do do principio da fungdo social , sem
impedir a existéncia da instituicdo, modifica sua natureza, pelo que,
como ja dissemos, deveria ser prevista apenas como instituicado do
direito econémico .

Cretella Junior enfatiza que a propriedade protege-se e garante-se,
sobretudo em razdo de sua fungcdo social, pelo que sofre limitacbes novas,
“acentuando-se a tendéncia para a socializacdo do direito de propriedade”. O

direito de comunhéo, que é o direito do Estado, sobreleva o direito do individuo, e



“a propriedade € condicdo social, estando sempre subordinada a sua finalidade, a

sua aplicacdo ao interesse coletivo” .

Comparato realiza a diferenciacdo entre os conceitos de propriedade no
Direito Civil e no Direito Constitucional, e para tanto, diferencia o conceito de
propriedade em dois aspectos — estrutural, como até entédo é tratado pelo Codigo
Civil, e outro funcional, considerando a funcédo que tem a desempenhar no mundo

juridico e econdémico:

Observe-se, antes de mais nada, que o conceito constitucional de
propriedade é mais amplo que o tradicional do Direito Civil. Assim, o
legislador percebe que os bens devem ser disciplinados segundo a
fungéo que apresentam para a sociedade .

Seguem nesta mesma linha de raciocinio as pondera¢cées de Comparato,
guando afirma que aquele que ndo cumprir a fungéo social da propriedade perdera
as garantias de protecdo da posse, inerentes a propriedade, como o desforco
imediato e as a¢cOes possessorias. Alerta, ainda, para o fato de que a aplicacdo
das normas do Caodigo Civil e do Codigo de Processo Civil deve ser feita a luz dos
principios constitucionais, com a devida atencdo as circunstancias de cada caso,
evitando o descumprimento de deveres fundamentais.

Assim, conclui-se que a propriedade é um direito que ndo ha de ser
utilizado de forma individualista, uma vez que deve satisfazer aos interesses da
coletividade mediante a destinacédo para a sua funcéo social, conforme previséao
constitucional atual. Disto deflui o fato de a propriedade que ndo cumprir a sua
funcdo social ndo tera garantia constitucional, e que o seu proprietario ndo devera

ter assegurada a defesa nas a¢des possessorias.

Vé-se que, ao analisar as questdes propostas, a mudanca substancial que
a Constituicdo opera no Codigo Civil é de impor limites ao abusivo e absoluto
dominio do proprietario. Mas ha que se observar que esta nova leitura delimita-se

em funcdo do conteddo material do direito civil, ou seja, a ConstituicAo modifica o



espirito informador do direito, sendo inovadora do ponto de vista principioldgico.
Na pratica, Lorenzetti lembra que a Constituicdo fixa as bases mais comuns e
abstratas da regulamentacdo de tais relagbes e matérias podendo assim ser
referencial da vigéncia, validade e interpretacdo da normativa aplicavel ou de

pauta para seu desenvolvimento.
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A funcao-social ndo € meramente um atributo da propriedade. Martins-

Costa define a funcéo social da propriedade, como:

um principio que diz respeito a utilizagdo dos bens, e ndo a sua
titularidade juridica, a significar que sua forca normativa ocorre
independentemente da especifica consideracdo de quem detenha o titulo
juridico de propriedade. Os bens, no seu sentido mais amplo, as
propriedades, genericamente consideradas, é que estdo submetidas a
uma destinacao social, e ndo o direito de propriedade em si mesmo.

Y

Chega-se a conclusdo de que a atribuicdo de uma funcdo social a
propriedade esté inserida no movimento da funcionalizag@o dos direitos subjetivos,
gue, desde o final do século XIX, vém promovendo a reconstrucdo de institutos
centrais do direito moderno, tais quais a propriedade e o contrato. Com a
funcionalizacdo da propriedade e a incorporacdo do instituto nas constituicbes do

século XX, had quem diga que houve uma publicizac&o da propriedade.

Isto ndo significa dizer que o direito de propriedade tenha deixado o
campo da regulacdo privada, passando a integrar o dominio do Direito
Publico. E que atribuicdo da funcdo social aos bens enseja, em nossa
mente antropocéntrica, centrada e concentrada na idéia de “direito
subjetivo”, um verdadeiro giro epistemolégico, para que passemos a
considerar o tema a partir do bem, da res, e de suas efetivas utilidades:
em outras palavras, a funcéo social exige a compreensao da propriedade
privada jA& ndo como o verdadeiro mondlito possivel de deducdo nos
cbdigos oitocentistas, mas como uma pluralidade complexa de situacdes
juridicas subjetivas, sobre as quais incidem, escalonadamente, graus de
publicismo e de privatismo, consoante o bem objeto da concreta situagéo
juridica.

Sem chegar ao ponto de visualizar a propriedade como func¢éo social, como
ja proclamou Duguit, acredita-se que a funcg&o-social integra o conceito juridico-

positivo de propriedade. E um limite positivo promocional, em que a fungéo social



deve atuar como uma finalidade a ser cumprida. Nao ha mais como considera-la
uma norma, apenas, programatica; o instituto estard ligado ao cumprimento da
finalidade, a qual o direito preceituou, estando localizado no plano de existéncia do

negacio juridico, e exercitado no plano da eficacia.

Registre-se ainda que, conforme posicdo de Eros Grau existira uma
evidente diferenca entre a propriedade que tem uma funcéo social e a propriedade
gue é funcéo social - como é o caso da propriedade agraria -, embora nem sempre
esta distingdo seja clara. Na primeira hipotese, a propriedade ainda subsiste como
uma situacdo subjetiva no interesse do titular, ao livre sabor do capital e so
ocasionalmente sera investida na funcdo social. No segundo caso, a propriedade
€ destinada ao proprietario ndo em seu preponderante interesse, mas no interesse
publico ou coletivo. Aqui estar-se-a tratando de "verdadeiras propriedades funcao

social, e ndo apenas, simplesmente propriedades” .

Desta forma, observa-se que o caminho pelo qual transita o direito de
propriedade contemporaneo, nem sempre linear, vale dizer, o reconhecimento da
funcdo social da propriedade como principio basilar do direito das titularidades n&o
implica sua adocdo imediata pelos aplicadores do Direito, ou em sua aceitacao
pela sociedade formada na concepcao da propriedade como direito absoluto. Aqui
encontra-se 0 descompasso entre a doutrina e a pratica das decisfes judiciais, de
primeira instancia ou proferidas nos tribunais, sobre a aplicacdo da funcéo social

da propriedade, que acaba por tornar-se alvo de polémicos debates.

As questbes sociais, que deveriam ser enfrentadas pelos poderes Executivo
e Legislativo, como fatos politicos, vém a repercutir no Poder Judiciario, uma vez
gue como destinatario soluciona as demandas coletivas e individuais. Neste
contexto, o Judiciario por necessario, projeta-se e ingressa na esfera da economia
e da politica, colocando-se como participante da realidade social e contribuindo

para a transformagédo ou manutencdo dessa mesma realidade.



A potencializacao do direito de propriedade e de sua fungéo social, somente
podera ser aferida através de sua aptiddo para atender interesses da coletividade
e, ou, a sua escassez. Evidentemente que se trata de conceitos balizadores
relativos, somente visualizaveis através do caso concreto para sua aplicacao.
Mediante tal construcdo o intérprete constitucional respeitara os principios desta
ordem, concretizando-os em consonancia com os fundamentos da Republica,
como a dignidade da pessoa humana, eticidade, solidarismo, etc., sendo a
propriedade, enfim, vista como “menos exclusdo e mais abrigo, menos

especulagao e mais producao” .

O reconhecimento e a consagracdo a funcdo social da propriedade pelo
constitucionalismo dos dias atuais, ja como um principio basilar de esséncia, deve-
se, sobretudo, a existéncia de um campo proprio de regulamentacao, repita-se, ou
dito de outra forma, a existéncia de uma linha propria em razdo de determinada
matéria que se enquadra ao seu preceito regulamentar. Isto faz denotar a
procedéncia e a utilidade do instituto, como ocorre com outras modalidades

juridicas.

A partir desta nova configuragdo, de reconhecimento da fungcdo social da
propriedade como principio normativo, estabeleceu-se uma modificagdo no
sistema juridico, importando em mudancas significativas na interpretacdo do
instituto da propriedade, devendo-se a partir de entdo reconhecer que o direito de

propriedade deve ser exercido em funcéo da sociedade.

De qualquer sorte, fica claro que o principio da fun¢éo social da propriedade
somente se tornard uma auténtica realidade, no direito brasileiro, na medida em
gue a sociedade brasileira, como um todo e, em especial, a comunidade juridica,

se conscientizarem de sua existéncia e passarem a aplica-lo, de forma efetiva.



CONCLUSAO

Ha que se referir que o Direito se manifesta a partir das realidades
vivenciadas no mundo dos fatos, ou seja, o direito exerce e sofre influéncia da
sociedade, especialmente em razdo dos valores por ela considerados relevantes,
e que diante de tal caracteristica, € natural que sofra mudancas no decorrer dos
tempos, e a revisdo dos conceitos tem de seguir na mesma propor¢cdo dos
parametros estabelecidos pelos paradigmas do Estado Liberal, Social e
Democratico de Direito, os quais contribuiram, instituindo as mudangas no novo
conceito de propriedade.

Como suporte capaz de alicercar a temética em estudo, foi abordada a
perspectiva que se desenvolveu no modelo adotado pelo Estado Liberal
desenvolvido especialmente pelos juristas do século XIX, que acabaram por
conformar a figura da propriedade, elevada a condicdo de direito subjetivo,
individual e absoluto.



Pode-se ver claramente que a propriedade privada, com seu caréater
sagrado e inviolavel, fora gerada, no modelo do Estado Liberal, como expresséo e
reacdo da burguesia ascendente contra a interferéncia do poder do soberano, que
possuia o poder de expropriar ou conceder a co-propriedade e defesa da terra aos
nobres. Entretanto, pode-se compreender que o liberalismo, diante de suas razdes
histéricas, e, principalmente pela condicdo social de uma classe que fora
dominada e ignorada como forca politica de longa trajetoria, tinha as suas razdes

para dar a propriedade privada carater absoluto.

E inegavel, no entanto, que a valorizacdo do direito de propriedade com
aguele carater de direito absoluto, inviolavel e sagrado, ndo conseguiu se manter,
face a constatacdo de que ja ndo atendia as necessidades sociais a finalidade de
imunizar a esfera das relacbes econdmicas do poder politico, que tornaram

legitima a exploracdo econémica capitalista, livre de qualquer controle estatal.

Verifica-se, entdo, que esse modelo de Estado gerou disparidades sociais,
gue, somado a grande complexidade das relacbes econbmicas, e O
descompromisso e contradicbes com o0 social, acabaram impulsionando grandes
demandas sociais, as quais buscavam a construcdo de uma sociedade mais justa

e redutora das desigualdades.

Assim, a construgcdo de uma sociedade mais justa, impulsionou a
necessidade de reatamento dos vinculos sociais, com a transformacdo dessa
relacdo apoiada na ética liberal-individualista para um paradigma de retomada das
nocdes de solidariedade, justica social e funcéo social, tdo preciosas a elaboracdo

do Estado Social, e tdo depauperadas e esquecidas nos tempos do liberalismo.

Nesse contexto, evidencia-se a visdo ultrapassada e estacionaria do
Direito Civil, que, com base no individualismo e patrimonialismo do modelo do
Estado Liberal se demonstrava insuficiente para atender a uma nova visdo de

sociedade, que buscava o reconhecimento dos direitos sociais como meio de



assegurar condicbes minimas de vida com dignidade.

Para tanto, tornava-se necessario atender a nova realidade, surgindo desse
modo um processo de intensa intervencdo legislativa atraves da criacdo de
normas de cunho social, referentes a politicas publicas que evidenciavam a tutela
dos interesses da coletividade, os quais continham valores que se viam

discrepantes com aqueles constantes na legislacéo.

Processo esse que se firmou através da intervencdo publica na esfera
privada com a clara reducdo no campo da autonomia privada, gerando a
descodificagcdo do Direito Privado, através da criacdo de inumeras legislacdes
esparsas contidas fora do ambito do Cddigo Civil, e, especialmente, refletindo uma
nova realidade orientada por padrbes normativos que inseriram o direito de
propriedade sob a protecdo da socializacdo do Estado, que, por sua vez, na
esteira do Estado Social transformou a realidade, operando-se assim a
socializacdo dos direitos, a limitacéo das liberdades individuais e a ampliacédo de
outros direitos.

Por via de consequiéncia, a constitucionalizacdo do direito civil, entendida
como insercdo constitucional dos fundamentos de validade juridica das relacbes
civis, constituiu a etapa mais importante do processo de transformacdo, ou de
mudancas de paradigmas, por que passou o direito privado, no transito do Estado

liberal para o Estado social.

Enfim, o processo de constitucionaliza¢do se deu através da inclusao pela
Constituicdo de normas disciplinadoras que eram anteriormente fixadas pela
legislacao civil, construindo uma nova visao de um dos seus principais institutos, o
direito de propriedade, e, do Codigo Civil, a partir dos novos valores

constitucionais impostos principalmente por seus principios norteadores.

E nesse contexto que se evidencia a despatrimonializacdo do Direito



Privado, importando na superacdo da visdo patrimonialista do Direito de
Propriedade através do reconhecimento de que esse direito € um modo de

atender a realizacdo da pessoa humana.

A Constituicdo Federal de 1988 instituiu principios axiolégicos cogentes,
determinando modificacdes substanciais a partir da defesa do social, quando
garante o Direito de Propriedade (art. 5°, XXII) desde que atenda a sua funcao
social (art. 5° XXIIl) Essa modificacdo se apresenta como decorrente do modelo
de organizacéo politica do Estado social e democrético de Direito, que tem por fim

a igualdade material e a justica social.

A propriedade privada assim, tem que atender a sua fungéo social, pois as
disposic¢des constitucionais determinam o preceito da justica social, garantindo a
todos uma existéncia digna, indicando a funcéo social da propriedade como um
dos principios informadores da ordem econdmica (art. 170,lll da Constituicdo
Federal de 1988). Certo é que o significado da funcdo social da propriedade é

indiscutivelmente o de promover o bem-estar da coletividade.

Necesséario compreender, entdo, que dentre as alteracdes introduzidas
encontra-se um principio juridico, uma garantia constitucional, que é pressuposto
essencial a propriedade privada e que por tais razdes tem carater imperativo e

aplicabilidade imediata.

Assim, os valores decorrentes da mudanca da realidade social, convertidos
em principios e regras constitucionais, devem direcionar a realizagdo do Direito
Privado, em todos seus institutos, tendo seu efeito mais consolidado sobre a
propriedade privada, condicionada ao cumprimento de sua funcéo social, trazendo

a socialidade como traco marcante do Cédigo Civil brasileiro de 2002.

Melhor dizendo, o principio da fungédo social integra o conteudo do direito

de propriedade, criando uma nova concepcao do instituto. A propriedade continua



a ser um direito individual, mas um direito individual condicionado ao bem-estar da
comunidade. Desta forma, a funcdo social constitui principio ordenador da

propriedade e fundamento da atribuicdo deste direito.

Em consequéncia, a propriedade ja ndo se exterioriza no Direito
Constitucional apenas em funcédo do individuo, mas, sobretudo em fungédo da
sociedade. Na verdade, vé-se como inegavel que essa evolucdo ocorrida no
conceito de propriedade, transmudando-a de um carater absoluto-individual ou um
carater relativo-social, esta intimamente relacionada com a inclusdo consciente,
por parte dos juristas, de questfes sociais, econdmicas e mesmo culturais quando

da sua apreciacdo conceitual, 0 que ndo ocorria em épocas mais remotas.

A partir desta configuracdo, a transformagdo no conceito do direito de
propriedade realiza-se a partir da constatacdo de que este direito deixa de estar
impregnado pelas caracteristicas de exclusividade e perpetuidade, deixando,
também, de ser considerado como antes o carater de direito absoluto. Seguindo
esta Otica, a propriedade passa a ser considerada também um encargo,

exprimindo, simultaneamente, um direito e um dever.

Assim, ao afirmar que o direito de propriedade deve desempenhar uma
funcdo social, o Cadigo Civil de 2002 também faz com que os interesses do
proprietario e os da sociedade sejam conciliados, bem como reconhece o
interesse que o Estado tem na propriedade, pois esta representa o instrumento

para a efetivacdo de valores constitucionais.

O aspecto essencial a ser considerado no novo conceito de propriedade € a
sua funcao social, e a partir desta leitura fica delineado que o seu papel é buscar a
realizacdo do bem-estar coletivo como instrumento de concretizacdo do principio
central da dignidade da pessoa humana, refletindo-se na evolugédo deste instituto
gue mudou de direcdo, abandonando seu carater patrimonialista para assumir

novos valores sociais.

Portanto, respondendo ao problema que norteou o presente trabalho,

pretendemos demonstrar que os fatores paradigmaticos analisados, impuseram as



transformagdes no novo conceito do direito de propriedade, principalmente atraves
da constitucionalizagdo do Direito Privado que se realizou com a incidéncia dos
principios constitucionais, os quais refletem os valores e a ideologia da sociedade,
e, ainda, promovem uma unidade ao sistema, que passa a refletir entdo, um novo
modo de olhar e interpretar o direito de propriedade, mudando o referencial, enfim,
em consonancia com os valores consagrados na atual Constituicdo Federal, em

especial o seu fundamento maior, a pessoa humana.

Conclui-se, portanto, que o principio da fungcdo social da propriedade
somente se tornara uma auténtica realidade, em nosso direito, na medida em que
a sociedade brasileira, como um todo e, em especial, a comunidade juridica, se

conscientizarem de sua existéncia e passarem a aplica-lo, de forma efetiva.
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