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RESUMO

Cuida o presente trabalho de pesquisar o contetdo da propriedade no direito atual, e nas
consequéncias da funcdo social que lhe foi atribuida pela Constituicio da Republica
Federativa do Brasil e, posteriormente, pelo Codigo Civil de 2002.

Procura mostrar as diferentes interpretacdes dadas a propriedade na historica do direito,
bem como relacionar essas interpretagdes com o fator humano, e social.

A questdo da funcionalidade da propriedade, centro nefralgico da pesquisa, denota o
novo entendimento do direito civil, transformando o centro de aplicacdo do direito, do
individuo (ser isolado da sociedade), para a pessoa ( ser incluido na sociedade).

Passa pela colocacdo da funcdo social da propriedade no direito normatizado, e as
defini¢bes que se encontram delineadas na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e
no Caédigo Civil de 2012.

Para tanto, traz a tona o surgimento das denominadas clausulas abertas nas legislagdes
constitucionais e civilistas, e o aparecimento de legislagbes protetoras, ou microssistemas,
visando refrear abusos de ordem individual.

Coloca questdes de inter-relacionamento entre obrigacfes e direitos de proprietarios,
consubstanciando as novas exigéncias legais necessarios ao exercicio da propriedade
enquanto funcao social..

Percebendo que a funcdo social da propriedade tem por escopo promover, nas relagdes
entre pessoas, a dignidade do ser humano, debate sobre essa dignidade, suas formacdes
filosdficas e juridicas.

Palavras chave: propriedade; funcéo social; dignidade da pessoa humana.



RESUMEN:

Cuida el presente trabajo para buscar el contenido de la propiedad en este momento, y
las consecuencias de la funcion social que le asigna la Constitucion de la Republica
Federativa del Brasii y més tarde por el Cddigo Civil de 2002.
Su objetivo es mostrar las diferentes interpretaciones dadas a la propiedad en el derecho
histrico, y se relacionan estas interpretaciones con el factor humano y social.
La cuestion de la funcionalidad de la propiedad, el centro de investigacion nefrélgico, se
refiere a la nueva comprension de la ley civil, transformando el centro de aplicacion de la ley,
el. Individual (aislamiento de la sociedad), a la persona (que se incluird en la sociedad)

Ir a través de la colocacion de la funcion social de los derechos de propiedad en el
estandar y las definiciones que se describen en la Constitucion de la Republica Federativa del
Brasil y el Cadigo Civil de 2012.

Para ello, ha puesto de manifiesto la aparicion de las Ilamadas clausulas abiertas en la
Constitucion y las leyes, civilistas y la aparicién de las leyes de proteccion, o microsistemas,
para frenar los abusos de orden individual.

Plantea cuestiones de inter-relacion entre las obligaciones y los propietarios de los
derechos humanos, la consolidacién de los nuevos requisitos legales necesarios para el
ejercicio de la propiedad como funcion social.

Al darse cuenta de que la funcion social de la propiedad tiene el alcance para promover,
en las relaciones entre las personas a la dignidad humana, el debate sobre esta dignidad, sus

antecedentes filoséficos y juridicos.

Palabras claves: propiedad, funcidon social; la dignidad humana.
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CAPITULO 1- INTRODUCAO:

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 trouxe um novo paradigma
acerca do direito de propriedade, prescrevendo-lhe uma funcdo social, a partir dai varias
dividas e interpretagdes surgiram, justificando a importancia de uma abordagem
hermenéutica do tema.

O presente trabalho pretendera demonstrar a evolucdo hermenéutica do direito civil,
principalmente no que concerne ao direito de propriedade e se ocorreu modificagcdo na forma
de conceituacdo da propriedade, tornando-a de privatista a sociabilizada e como, ou gquanto
tal entendimento afeta a dignidade da pessoa humana.

Partindo de uma premissa individualista, procurara analisar o direito da época moderna,
principalmente com referéncia ao Cddigo Civil Brasileiro de 1916, com seus matizes
patrimoniais, até o advento no direito civil contemporaneo, sociabilizado e
constitucionalizado.

Ha algum tempo a aplicacdo do direito positivo, principalmente do direito patrimonial
como forma de conformacdo social, ja se mostra ineficiente, havendo, inclusive, aqueles que
debatiam (e ainda debatem) sobre o retorno do direito natural como forma de garantia de
justica.

Decorre que 0s tempos e 0s anseios das pessoas se modificaram e, onde reinava o
individualismo liberal, nos moldes da Revolugédo Francesa e com mais forca ap6s a revolugédo
industrial, j& ndo se acata mais o particularismo, ou a forma patrimonial do direito.

Durante muitos anos, e até hoje, o Cédigo Civil foi entendido como uma norma a parte,

na definicdo de alguns autores a Constituicdo do Direito Pétrio®.

“Diante disso, as licdes de Friedrich Muller sdo esclarecedoras: ‘Assim se evidenciou que o positivismo
legalista ainda ndo superado pela teoria e praxis refletidas, com a sua compreenséao do direito como sistema sem
lacunas, da decisdo como uma subsuncao estritamente légica, e com a sua eliminacéo de todos os elementos da
ordem social ndo-reproduzidos no texto da norma € tributdrio de uma ficcdo que ndo pode ser mantida na
pratica.”” MELLO, Cleyson de Moraes. Curso de direito civil: obrigacdes. Rio de Janeiro: Maria Augusta
Delgado, 2008, p.39-40.

2 Afirma-se, significativamente — e afirma-se ainda hoje nos cursos juridicos -, que o Cédigo Civil
Brasileiro, como os outros cddigos da sua época, era a Constituicdo do direito privado. De fato, cuidava-se da
garantia legal mais elevada quanto a disciplina das relagBes patrimoniais, resguardando-se contra a ingeréncia do
Poder Pablico ou de particulares que dificultassem a circulagdo de riquezas. O direito Publico, por sua vez, ndo



Além de servir como parametro da importancia do Codigo Civil aos negdcios juridicos
entre particulares, também serve essa designacdo para mostrar a distancia de aplicabilidade
entre o Direito Publico e o Privado.

Imperava a ideia de que os negocios entre particulares se regulariam pelo Caodigo Civil,
enquanto a Constituicdo, apesar de entendida como Lei Maior, aplicava-se as coisas do
Estado, como um mandamento geral, a ser respeitado e aplicado pelos Poderes Publicos®.

N&o havia comunicabilidade entre os institutos pablicos e privados, sendo que o direito
publico dirigia-se as questdes de formacdo do Estado, a elaboracdo legislativa e a legalidade
dos atos praticados por esses drgaos, ficando o direito privado regulado pelo Codigo Civil e
algumas leis extravagantes.

A adequacdo do fato juridico as normas pré-definidas trazia a ideia de seguranca
juridica, que se baseava, sobretudo no pré -estabelecimento das regras impostas a realizacao
do negdcio juridico, bem como na garantia que fatos alheios ao negdcio juridico ndo poderiam
lhe alterar o significado, quando a vontade houvesse sido manifestada livremente®.

Tratava-se de uma expressdo individualista, aplicada aos negocios privados, que nao

poderiam sofrer revisdo sem a expressa aceitacdo das partes, e nos quais o Estado nédo

interferiria na esfera privada, assumindo o Codigo Civil, portanto, o papel de estatuto (nico e monopolizador das
relacbes privadas. O cédigo almejava a completude, que justamente o deveria distinguir, no sentido de ser
destinado a regular, através de situagdes-tipo, todos os possiveis centros de interesse juridico de que o sujeito
privado viesse a ser titular.” TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 2-
3.

® “Na sua peculiar lucidez, Gustavo Tepedino aponta que o direito piblico e o direito privado
constituiram, para a cultura juridica dominante na Escola da Exegese, “dois ramos estanques e rigidamente
compartimentados. Para o direito civil, os principios constitucionais equivaleriam a normas politicas, destinadas
ao legislador e, apenas excepcionalmente, ao intérprete, que delas poderia timidamente se utilizar, nos termos do
art. 4° da Lei de Introdu¢do do Cdodigo Civil, como meio de confirmacgdo ou de legitimiacdo de um principio
geral de direito. Dai que, ainda hoje, muitos operadores do direito aplicam a legislagdo ordinaria civilista no
ambito das relacBes de direito privado, desatentos as normas e principios constitucionais.” MELLO, Cleyson de
Moraes. Introducdo a filosofia do direito, a metodologia da ciéncia do direito e hermenéutica
contemporéneas: um atuar dindmico da magistratura na perspectiva civil-constitucional: a (re)producéo
do direito. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2008, p. 186.

* “Essa espécie de papel constitucional do Cédigo Civil e a crenga do individualismo como verdadeira
religido marcam as codificacfes do século XIX e, portanto, o hosso Cédigo Civil de 1916, fruto de uma época
gue Sterfan Zweig, em sintese feliz, designaria como ‘o mundo da seguran¢a’. Seguranca — é de se sublinhar —
ndo no sentido dos resultados que a atividade privada alcancaria, sendo quanto & disciplina balizadora dos
negdcios, quanto as regras do jogo. Ao direito civil cumpriria garantir a atividade privada, e em particular ao
sujeito de direito, a estabilidade proporcionada por regras quase imutaveis nas suas relaces econdmicas. Os
chamados riscos do negdcio, advindos do sucesso ou do insucesso das transacdes, expressariam a maior ou
menor inteligéncia, a maior ou menor capacidade de cada individuo.” TEPEDINO, 2008(a), p. 3.



intervinha, por dizer respeito ao direito exclusivamente privado, onde imperava a vontade das
partes, bastando que houvesse manifestacao livre.

A liberdade do individuo era considerada no momento da realizacdo do negécio
juridico, quando deveria ou ndo aceitar os termos propostos. Apés a realizagdo, ficava o
individuo obrigado a satisfazer os compromissos assumidos, independentemente de alteracdes
sociais ou pessoais alheias ao contetdo do negdcio juridico, ou imprevisiveis, era o
denominado pacta sunt servanda.

Com o passar dos anos a concepg¢éo individualista foi sendo paulatinamente revista, pela
necessidade do Estado de apaziguar conflitos sociais e a publicacdo de diversas leis
extravagantes, que se ndo possuiam a conddo de modificar substancialmente os dogmas
privatistas, porém ja traziam questdes de cunhos sociais e econdmicos ndo abordados pelo
Cadigo Civil de 1916.

Apbs a Constituicdo de 1988, o direito privado tomou ares sociais, mesmo porque a
Carta Magna passou a disciplinar diretamente os direitos sociais e os fundamentos do direito,
iniciando um debate sobre a aplicacdo dos dispositivos constitucionais no direito privado.”

A grande importéancia daquilo que se denominou a Constitucionalizagdo do Direito Civil
é a mudanca do matiz hermenéutico, modificando o locus do individuo para a pessoa. 1sso
quer dizer que o individuo (homo clausus) cedeu lugar a pessoa (homo societas).

Na realizacdo do individuo, ou no atendimento individualista do Codigo de 1916, havia
uma interpretacdo que deixava isolado o homem, pelo entendimento de que o0s interesses
individuais seriam a seguranca da sociedade (a liberdade dos atos levaria a igualdade e a
solidariedade), sem preocupar-se com fatores sociais.

Enquanto ao se falar de pessoa, refere-se aquele ente que se encontra inserto em uma

sociedade e que por isso deve levar seus atos e negdcios juridicos na forma que melhor

N importancia do direito civil constitucional ¢ despontou com um artigo de Maria Celina Bodin de
Moraes, publicado em 1991, e que se intitulava precisamente ° A caminho de um Direito Civil Constitucional.
Outro texto paradigmatico é o artigo Premissas Metodoldgicas para a Constitucionalizacdo do Direito Civil, de
Gustavo Tepedino.” MELLO, 20083, p. 181.



atender aos anseios sociais, sob pena de o Estado intervir na relagéo, reequilibrando as forgas
e adequando o negdcio aos interesses sociais®.

Esse novo pensar modificou todos os institutos juridicos do Direito Civil, atribuindo
relatividade aos contratos, que passam a possuir uma funcdo social; impds uma condicao
social a propriedade, infringindo ao senhor a utilizacdo da mesma de modo a resguardar ndo
apenas os direitos de vizinhanga, mas toda uma gama de direitos difusos (ambiental, cultural,
histérico, paisagistico etc.). Assim a pessoa € reconhecida como centro da preocupacdo
juridica, possibilitando a intervencdo do Estado em casos de desigualdade patente, como
decorre, no Brasil, nas legislacBes especiais, ou microssistemas (Cddigo de Defesa do
Consumidor, Estatuto da Crianga e do Adolescente, Estatuto do Idoso, etc.).

A busca pela justica social permite, em muitos casos, uma flexibilizacdo do direito
posto, em busca de uma segurancga, agora social.

Para tanto, é preciso ao intérprete, em cada caso concreto, explicitando os fundamentos
de seu pensar, tornar efetiva uma analise juridica detalhada e pormenorizada de cada caso
apresentado para interpretacdo, que pesquise os fatos além do negécio juridico, apoiando-se

na historicidade, na boa-fé e nos detalhes especificos de cada realizacéo.

® “Este breve excurso tornou-se necessario para compreendermos hoje o Estado de direito como Estado de
direitos fundamentais. Ndo vale a pena discutir — embora isso constitua um dos temas mais frequentados da
filosofia politica actual — se o Estado de direito da guarida apenas a direitos fundamentais de cariz liberal e se ¢
apenas com base nestes que se legitima um Estado. J& vimos que a nossa opinido nao é essa. O Estado de direito
sO pode ser Estado de direito se for também um Estado democratico e um Estado social. Nesta perspectiva, o
Estado de direito transformou-se em Estado de direitos pessoais, politicos e sociais. Dizer que o Estado de direito
é um Estado de direitos significa, desde logo, que eles regressam ao estatuto de dimensdo essencial da
comunidade politica. N&o admira, por isso, a sua constitucionalizacdo. Estarem os direitos na constituicdo
significa, antes de tudo, que beneficiam de uma tal dimenséo de fundamentalidade para a vida comunitéria que
ndo podem deixar de ficar consagrados, na sua globalidade, na lei das leis, ou lei suprema (a constituicdo).
Significa, em segundo lugar, que, valendo como direito constitucional superior, os direitos e liberdades obrigam
o legislador a respeita-los e a observar o seu nlcleo essencial, sob pena de nulidade das proprias leis. A
constitucionalizacgo dos direitos revela a fundamentalidade dos direitos e reafirma a sua positividade no sentido
de os direitos serem posic¢des juridicamente garantidas e ndo meras proclamacoes filosoficas, servindo ainda para
legitimar a propria ordem constitucional como ordem de liberdade e de justica. Uma outra dimensédo deve,
porém, ser revelada: ndo basta a consagragdo de direitos numa qualquer constituicdo. A histéria demonstra que
muitas constituicBes ricas na escritura de direitos eram pobres na garantia dos mesmos. As «constituicBes de
fachada», as «constituicdes simbolicas», as «constituigdes alibi», as «constitui¢bes semanticas», gastam muitas
palavras na afirmacdo de direitos, mas pouco podem fazer quanto & sua efectiva garantia se os principios da
prépria ordem constitucional ndo forem os de um verdadeiro Estado de direito. Isto conduz-nos a olhar noutra
direccdo: a dos principios, bens e valores informadores e conformadores da juridicidade estatal.” CANOTILHO,
Joaquim José Gomes. Estado de Direito. disponivel em
http://www.ebah.com.br/content/ ABAAAehlgAJ/canotilho-estado-direito-artigo, acesso em 11/03/2012.



http://www.ebah.com.br/content/ABAAAeh1gAJ/canotilho-estado-direito-artigo

Essa metddica modifica a esséncia do direito, passando a tutelar a pessoa humana como
centro das relacbes juridicas obrigacionais, representando uma reconstrucdo da aplicacédo
juridica, que ganha amplitude investigativa e interpretativa’®.

Em uma sociedade pluralista, como a atual, de contornos internacionalizados pelas
facilidades de comunicacdo, direitos de cunho individualista e isolantes da realidade social
mostram-se incapazes de uma atuacéo realista e sadia.

Apenas exemplificando, casos antes inimaginaveis ao direito, e até por isso ndo
positivados normativamente, como a unido homoafetiva; a questdo do aborto de anencéfalos;
a transexualidade, dentre outros reclamam na atualidade decisOes urgentes.

Mas como decidir acerca de tais elementos novos sem uma anterior positivacao
normativa especifica sobre o assunto no direito?

A questdo posta comprova que o positivismo normativista, sem a intervencdo dos
direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana, ndo seria capaz de uma decisao
adequada aos moldes socioculturais da atualidade®.

Dai falar que a tarefa do intérprete juridico ndo terminara. Enquanto estiver a sociedade
em constante mutacdo e evolucdo, obrigara o intérprete a conformar o direito e sua
aplicabilidade a evolugdo social.

"“E pois, preciso (re)conduzir o direito, em especial, o direito civil a sua existéncia e esséncia, ja que néo
se pode ficar atento apenas ao fato juridico (factum), mas no ‘fazendo-se’ constante (faciendum), inobjetificaveis
e anticonceituais. O direito civil é produto da vida privada como existéncia. A ontologia existencial (re)direciona
0 homem como existéncia concreta, ao realizar-se temporalizando-se, ja que Ser é Tempo. Aqui 0 tempo se
identifica com a existéncia.” MELLO, 2008b, p. 26.

® "0 Estado Democratico de Direito representa, assim, a vontade constitucional de realizagdo do Estado
Social. E nesse sentido que ele é um plus normativo em relagéo ao direito promovedor-intervencionista proprio
do Estado Social de Direito. Registre-se que os direitos coletivos, transindividuais, por exemplo, surgem, no
plano normativo, como consequéncia ou fazendo parte da propria crise do Estado Providéncia. Desse modo, se
na Constituicdo se coloca 0 modo, é dizer, os instrumentos para buscar/resgatar os direitos de segunda e terceira
dimensd@es, via institutos como substituicdo processual, acdo civil publica, mandado de seguranca coletivo,
mandado de injuncdo (individual e coletivo) e tantas outras formas, é porque no contrato social — do qual a
Constituicdo é a explicitacdo — ha uma confissdo de que as promessas da realizacdo da funcao social do Estado
ndo foram (ainda) cumpridas.” STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragéo
hermenéutica da construgéo do direito. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 47.

% “Qual o limite para a interferéncia do estado na vida privada? O que dizer sobre 0s comportamentos
sexuais e familiares, como a homoafetividade, a monogamia, a bigamia ou a poligamia? E quanto a barriga de
aluguel e a possibilidade de dois homens (ou mulheres) adotarem filhos? Buscam-se uma “ nova ordem familiar”
e uma nova estética dos pazeres? Os costumes sociais mudaram. Vale lembrar que o adultério ndo é mais
considerado crime no Brasil” MELLO, Cleyson de Moraes. O direito civil constitucional: proposi¢des para a
autenticidade, dignificacdo e ontologizacdo do direito civil. Revista Augustus, v 14, n 28. Rio de Janeiro:
UNISUAM, 2009, p. 15-16.



As fronteiras do direito e da interpretagéo juridica encontram-se em franca expansao, e
para solucionar as contendas que se apresentam, o jurista deve estar atento a preceitos
filosoficos e historicos.

Isto significa que o jurista deve, ao aplicar o direito, transcender as formas pré-
determinadas, buscando nas ciéncias correlatas ao direito (principalmente na filosofia), as
solucdes ndo encontradas nas ciéncias juridicas.

A hermenéutica juridica é o meio pelo qual, através da conjugacdo dos fatos histéricos
com 0 caso que se apresenta e, ainda, da utilizacdo de outras ciéncias, o direito se utiliza na
busca da verdade'®*.

Decorre que essa verdade almejada pelo direito nos casos analisados, devido a constante
evolugdo e mutacdo da sociedade, também ndo é eterna, nem absoluta, podendo modificar-se

conforme situacdes especificas de cada caso, ou mesmo em decorréncia da temporalidade ™.

19 ~A presente investigacdo acredita estar a servico de uma evidéncia que, em nosso tempo, inundado de
rapidas transformacGes, ameaca ser obscurecida. Aquilo que se transforma chama muito mais a atencédo do que
aquilo que continua como sempre foi. Essa € uma lei geral de nossa vida espiritual. Assim, as perspectivas que
resultam da experiéncia da mudanga histérica estdo sempre correndo o risco de ser distorcidas, por esquecerem a
ocultacdo do permanente. Parece-me que vivemos numa constante superexcitacdo da nossa consciéncia histdrica.
Trata-se de uma consequéncia dessa superexcitacdo e, como espero demonstrar, de um grave curto-circuito,
quando diante de uma tal superestimacao da mudanca histdrica, apelamos para as eternas ordenacfes de natureza
e evocamos a naturalidade do homem para legitimar o pensamento do direito natural. N&o é sé porque a tradicéo
histérica e a ordenacdo natural da vida constituam a unidade do mundo em que os homens vivem; 0 modo como
experimentamos uns aos outros, como experimentamos as tradi¢Oes histéricas, as ocorréncias naturais de nossa
existéncia e de nosso mundo, é isso que forma um universo verdadeiramente hermenéutico. Nele ndo estamos
encerrados como entre barreiras intransponiveis; ao contrario, estamos sempre abertos para 0 mundo.

Uma reflexdo sobre o que é a verdade nas ciéncias do espirito ndo pode querer, pela reflexdo, subtrair-se a
tradicdo, cuja vinculabilidade descobriu. Por isso, devera exigir que sua prépria forma de trabalho adquira tanta
autotransparéncia histérica quanto lhe for possivel. Esforcando-se para entender o universo da compreensao
melhor do que parece possivel sob o conceito de conhecimento da ciéncia moderna, a reflexdo devera encontrar
um novo relacionamento também com os conceitos que ela mesma utiliza. Devera conscientizar-se de que sua
prépria compreensdo e interpretacdo ndo sdo uma construcdo a partir de principios, mas o aperfeicoamento de
um acontecimento que ja vem de longe. Assim, os conceitos que utiliza ndo poderdo ser apropriados
acriticamente, mas devera adotar o que lhe foi legado do conteldo significativo original de seus conceitos.”
GADAMER, Hans-George. Verdade e método I. Traducdo Flavio Paulo Meurer, 9% ed. Petrdpolis: Vozes,
2008, p. 32-33.

™ Por isso 0 des-velar do novo (Estado Democratico de Direito, sua principiologia e a conseguente forca
normativa e substancial do texto constitucional) pressupfe a desconstrucdo/destruicdo da tradi¢do juridica
inauténtica, mergulhada na crise de paradigmas. Essa destruicdo é o (Ereignen) que institui a abertura da
clareira, essa regido livre, esse espa¢o “desbastado”, liberto dos obstéculos, que impede a vinda ao aparecer da
presenca. Ao des-construir, a hermenéutica constréi, possibilitando o manifestar-se de algo (o ente
“Constituicdo” em seu estado de des-corberto).” STRECK, ob. cit., p.352.

12 “Em que consiste propriamente o cientifico das ciéncias do espirito? Pode-se empregar nelas, sem mais,
0 conceito de investigacdo? Afinal o que se entende por investigacdo — o rastreamento do novo, do ainda



Diante dessa variacdo da sociedade que leva a novos entendimentos conforme as
mudangas ocorridas, se torna obrigatdria a revisio dos pre conceitos*® como forma de
possibilitar o alcance de uma verdadeira justica.

Na comprovacdo de ser impossivel ao direito positivo normatizado considerar de
antemao todas as possibilidades que podem ocorrer na sociedade, resta descobrir uma forma
de manifestacdo que possibilite ao Juiz, atuando na forma determinada pelo direito prescrito,
alcancar a justa medida decisoria no caso concreto.

15,16

Para tanto, mister lancar m&o do que se convencionou chamar de clausulas abertas™,

ou dispositivos juridicos que, em decorréncia da relatividade de seus conceitos, ou mesmo

desconhecido, a abertura de um caminho seguro, passivel de ser controlado por todos, que nos leve a essas novas
verdades — tudo isso parece vir aqui em segundo plano. A fecundidade do conhecimento das ciéncias do espirito
parece mais proxima a intuicdo do artista do que ao espirito metodolégico da investigagdo. O mesmo deve ser
dito, certamente, de todo e qualquer desempenho genial num ambito de investigacao. No trabalho metodoldgico
da investigacdo da natureza surgem sempre novos conhecimentos, e enquanto tal a prépria ciéncia repousa na
utilizacdo dos métodos.” GADAMER, Hans-George. Verdade e método Il. Tradugdo Enio Paulo Giachini, 22
ed. Petropolis, RJ: Vozes; Braganca Paulista, SP: Universitaria Sdo Francisco,, 2002, p. 50.

'* para Gadamer o entendimento prévio sobre algo interfere na realizagdo da evoluco interpretativa, esse
entendimento prévio parte de conceitos estabelecidos ao longo da histdria. Esses conceitos anteriormente
estabelecido (pre conceitos) possuem valor ao intérprete no que concerne a historicidade, mas ndo devem influir
o0 pensamento de tal modo que lIhe impossibilite de perceber as modificacbes em cada momento interpretativo.

% para melhor esclarecimento, esse trabalho adota o termo justa medida como a justificagao decisoria que
possibilite uma adequacédo da lei aos interesses sociais, uma fundamentacéo juridica e fatica que consiga trazer
fim a um litigio com o convencimento aos envolvidos a importancia dessa pacificagéo.

!> “Isto posto, o principio da operabilidade leva, também, a redigir certas normas juridicas, que sdo
normas abertas, e ndo normas cerradas, para que a atividade social mesma, na sua evolucdo, venha a alterar-lhe o
contetdo através daquilo que denomino "estrutura hermenéutica". Porque, no meu modo de entender, a estrutura
hermenéutica é um complemento natural da estrutura normativa. E é por isso que a doutrina é fundamental,
porque ela é aquele modelo dogmatico, aquele modelo tedrico que diz o que os demais modelos juridicos
significam.

Estdo verificando que tivemos em vista esses trés principios, e outros também, que levam em conta a
concre¢do humana. Poderia acrescentar, aqui, 0 "principio da concretitude"”, que, de certo modo, esta implicito
no de operabilidade. Concretitude é palavra que tem sido, as vezes discutida: ha quem queira concretude. Mas, se
no6s formos ao Dicionério Aurélio, veremos que ele ndo registra "concretude” e sim "concretitude", assim como
ha ‘"negritude”, “plenitude”, e assim por diante, segundo o espirito de nossa lingua.
Concretitude, que é? E a obrigacio que tem o legislador de néo legislar em abstrato, para um individuo perdido
na estratosfera, mas, quanto possivel, legislar para o individuo situado: legislar para 0 homem enquanto marido;
para a mulher enquanto esposa; para o filho enquanto um ser subordinado ao poder familiar. Quer dizer, atender
as situagBes sociais, a vivéncia plena do Cdédigo, do direito subjetivo como uma situagdo individual; ndo um
direito subjetivo abstrato, mas uma situacéo subjetiva concreta. Em mais de uma oportunidade ter-se-a ocasiao
de verificar que o Codigo preferiu, sempre, essa concre¢do para a disciplina da matéria.
Fixadas essas linhas gerais, agora desejo focalizar alguns exemplos de confronto entre o C4digo atual e o Projeto
do novo Cadigo, que ja foi aprovado pelo Senado.” REALE, Miguel. VISAO GERAL DO PROJETO DO
CODIGO CIVIL. Disponivel em http://www.miguelreale.com.br/index.html, acesso em 10/03/2012.



http://www.miguelreale.com.br/index.html

impossibilidade de conceituagdo, confiram ao Juiz liberdade suficientes para buscar a verdade

e a decisdo mais justa, o que so Ihe é possivel pela aplicacdo hermenéutica.

1.1- ADEQUACAO A LINHA DE PESQUISA PROPOSTA E INCLUSAO DO TEMA:

O trabalho busca uma nova dogmatica principiolégica capaz de conformar o direito
posto, no qual se funda os direitos essenciais do Estado, possibilitando um enfoque e uma
interpretagcdo mais atualizada, procurando a esséncia do direito como um todo, e terminando
com a perspectiva diviséria do direito publico e privado, cuja dicotomia aplicacional
desconsidera mesmo a fungdo béasica da propria ciéncia, que é a de regular a vida em
sociedade.

Do que trata a funcionalidade da propriedade? Quais os direitos e deveres do
proprietario em decorréncia da funcdo social? Como adequar o0 momento hermenéutico e as
necessidades sociais em uma dogmatica positivista ainda presa em conceitos e aplicacdes
tendentes a limitar a atuacdo do jurista?

Essas e outras questBes relacionadas a atual crise interpretativa juridica relativas a
propriedade serdo debatidas no presente trabalho, tendo por hipdtese o carater social da
propriedade e as consequéncias desse entendimento no direito civil.

A pesquisa apresentada se insere na linha de pesquisa “Pessoa, direito e efetivagdo dos
direitos humanos no contexto social e politico contemporaneo”, uma vez que a nova
perspectiva interpretativa do direito coloca a pessoa, os direitos das pessoas e tudo que a ela
se relaciona como centro do debate juridico e forca capaz de modificar 0s conceitos e a
aplicacdo do direito.

O intérprete do direito deve preocupar-se com um aperfeicoamento constante, diante da
mudanca de perspectiva, individualismo para personalismo, ndo existindo mais uma forma
correta e aplicavel a todos os casos que se apresentam. O Estado Social requer do intérprete

do direito e, principalmente, do juiz, a revelacdo do direito aplicavel em cada caso concreto,

'® “Por conceito indeterminado entendemos um conceito cujo contelido e extensdo sé&o em larga media
incertos.” ENGISCHI, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. Traducdo de: J. Baptista Machado. 10. ed.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2008, p. 208.



com a seguranga de que serdo definidas as lides na conformidade do que melhor se adeque a
funcéo social do direito.

Para chegar a uma concluséo deve o intérprete conhecer e entender a histéria, a tradicdo
e 0S mecanismos sociais sem, contudo, se prender aos mesmos, devendo sim, atraves do
estudo sistematico da histéria, da filosofia e das ciéncias afetas aos homens (ou ciéncias do
espirito, como prefere Gadamer'’), descobrir o direito e as novas tendéncias e exigéncias da

sociedade, que se apresentam no caso concreto.
1.2 METODOLOGIA APLICADA AO ESTUDO:

Na busca de aferir e demonstrar de forma plausivel essa nova tendéncia do direito, qual
seja, A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE, hipotese maior do presente trabalho; bem
como o desafio hermenéutico de conhecer 0s anseios e as necessidades da pessoa como ser
social, realizou-se, através da pesquisa e da revisdo critica de bibliografia, realizou uma
inducdo formal, em que se levando em consideragéo as verdades aceitas ao longo da historia e
demonstradas pelos autores pesquisados, chegou-se a interpretacdo do direito que hoje se
realiza.

Na busca do que hoje se denomina Justica Social realizou-se uma pesquisa histdrica das
diferentes formas de pensamentos sobre a dignidade do homem e da prépria concepcao do
termo homem no decorrer da histdria, desde as sociedades classicas até os horizontes atuais.

Na realizacdo da pesquisa passou-se, necessariamente, por estudos e autores filoséficos
(Aristoteles, Gadamer), por estudos de historia social (Fustel de Coulanges) e autores
juridicos (Clovis Bevilagua, Pontes de Miranda e Gustavo Tepedino), buscando-se entender o
pensamento social e juridico de cada época e os efeitos produzidos no direito.

O Trabalho se estrutura na seguinte forma:

No Capitulo Il realizara uma busca histdrica acerca das sociedades antigas, iniciando

nas sociedades classicas (Grécia e Roma); passando a Europa Feudal e Absolutista, até chegar

" GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I1. Traducdo de Enio Paulo Gachini, 2 ed. Petropolis,
RJ: Vozes; Braganga Paulista, SP: Universitéria S&o Francisco, 2002, p.49-56.
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ao Estado Liberal, ao Estado Socialista e aos Estados Fortes que Ihe opuseram, passando pelo
Estado Social e o Neoliberalismo.

Nesse capitulo, procurara descobrir e demonstrar as diferentes formas de entendimento
do homem, enquanto valor social, e do patriménio, bem como o entendimento da propriedade
nas diversas sociedades e as modificacfes quanto a tal entendimento.

Cuidara em distinguir as propriedades sociais das propriedades particulares e a
importancia de cada uma delas no decorrer da historia juridica.

Ao mesmo tempo, procurard demonstrar como o entendimento do conceito de homem
digno se modificou durante toda a historia da humanidade, passando das habilidades pessoais
(e suas variagdes em tempo de guerra e paz); pela consideracdo da pessoa enquanto
proprietario de terras e detentor dos meios de producdo; posteriormente a dignidade em
funcdo da detengéo de capitais, retornando ao conceito de dignidade enquanto pessoa (ser
criado a imagem e semelhanca divina), até chegar a dignidade como forma de manifestacao e
modo de ser e atuar na sociedade.

No capitulo 111, mostrara como o direito civil, e principalmente o direito civil brasileiro
apoiando-se em teorias politicas de liberalismos, deixou-se levar pelo individualismo e a
importancia do conceito individual e liberal que se realizou durante o século XIX e parte do
século XX.

Analisara, também, a modificacdo do entendimento politico social sobre os direitos
fundamentais do ser humano, bem como as profundas alteracBes juridicas que essas
modificagdes trouxeram ao direito.

E nesse aspecto que a funcionalidade da propriedade merece apreciagdo, uma vez que a
fungdo social modificou sobremaneira a visdao do direito sobre as relagcdes entre 0 objeto
(propriedade) e as pessoas.

Como a influéncia da constitucionalizacdo principiolégica da dignidade da pessoa
humana, e da inclusdo dos direitos fundamentais do homem no texto constitucional, que
forcaram, mesmo antes da codificacdo de 2002, a profundas alteracdes na aplicacdo do direito
patrimonial. Modificacdes que se operaram paulatinamente e ainda encontram-se em fase de

estruturacao e equilibrio na aplicacdo do direito moderno.
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No capitulo IV serdo trazidas definicdes filosoficas e juridicas acerca do conceito de
dignidade da pessoa humana, bem como uma breve consideracdo a respeito da abordagem
anterior deste conceito e as alteracdes que sofreu, por forca das modificacdes de estruturas
sociais outrora consideradas como bases imutaveis, como o conceito de familia, casamento e
de liberdade.

Serdo comentadas algumas decisdes judiciais que utilizaram o tema da Dignidade como
fundamento e matiz hermenéutica, tracando-se, com base na filosofia e na aplicagcdo do
direito, 0 que se entende como acertado ou equivocado, momento em que se depara com 0
movimento de transformacédo, ainda ndo concluido, do pensar juridico.

No capitulo V serd feita a conclusdo do trabalho, demonstrando que ao intérprete ndo
ha limites para o julgar no direito normatizado, mas que, partindo do direito posto, ele deve
aprofundar-se em estudos da historicidade, de filosofia e do préprio direito para possibilitar
uma melhor visualizacdo da funcdo do direito, que como ciéncia integradora do homem a
sociedade deve arcar com o 6nus social maior, qual seja, o de integrar o homem e adequa-lo a

vivéncia social.
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CAPITULO 2 - EVOLUCAO HISTORICA E MUDANCA DE PARADIGMAS
QUANTO A PROPRIEDADE.

Para um melhor entendimento do que na atualidade passou-se a denominar Direitos ou
Garantias Fundamentais, é imprescindivel uma avaliacdo histérica das sociedades, da
construcao dos conceitos sociais e das defini¢cBes nas sociedades, desde a mais primitiva até a
mais atual.

A propriedade sempre foi considerada um direito fundamental, capaz de trazer
seguranca as familias, sustento. O conceito sobre a utilizacdo da propriedade modificou-se,
porém, nas diversas fases historicas da humanidade.

Mais recentemente, passou do cunho individualista (homo clausus) para cunho social
(homo societas), determinando uma modificacdo na forma do exercicio da propriedade, bem

como na forma de manutencao e nas limitacdes legalmente impostas.

2. 1 DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS NAS SOCIEDADES CLASSICAS

Apesar de ndo reconhecidos ou conceituados como direitos da personalidade, ja se pode
notar a preocupacdo com os direitos do homem e com uma conduta justa desde as sociedades
helénicas.

Percebe-se, em diversas passagens histdricas e escritos da época antiga, nas descricdes
dos costumes e ritos sociais, a preocupacdo com 0 bem estar dos homens, ainda que o

conceito de homens daquela época possa ser distinto do atual *®

. A falta de piedade com as
pessoas, por exemplo, ainda que apds a morte, representava acusacao grave e poderia levar a

morte 0 homem, como se |é:

18 Quando se fala em homens nas obras classicas estdo excluidos aqueles que se encontravam as margens
da sociedade, como os escravos. Aristoteles em Etica a Nicomaco fornece mostra dessas diferenciagdes em
varios trechos de sua obra, valendo transcrever: ~ A grande maioria dos homens se assemelha a escravos,
preferindo uma vida comparada a dos animais, contudo encontram certa justificacdo para pensar assim no fato
de muitas pessoas altamente colocadas compartilharem os gostos de Sardanaplo.” ARISTOTELES. Etica a
Nicdmaco; Traducdo Pietro Nasseti. Sdo Paulo: Martin Claret, 2007, p. 21. Acrescentando pelo tradutor em
notas de roda pé sobre as notas de epitafio de Sardanaplo (Rei mitico da Assiria) "Eu, Sardanaplo, filho de
Anacindaraxes Anquial e Tarso em um dia. Comi,bebi, vivi em orgias. Todo o resto néo vale isso. ".
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“N&o nos devemos surpreender ao ver os atenienses mandarem matar aqueles
generais que, depois de uma vitéria naval, negligenciaram a sepultura a seus mortos.
Esses generais, discipulos dos filosofos, talvez distinguissem entre alma e corpo, e
assim, por ndo acreditarem que a sorte da alma estivesse presa a do corpo, teriam
julgado que ao cadaver tanto faria decompor-se na terra como na agua. Néo
quiseram, portanto, desafiar a tempestade s6 pela va formalidade de recolher e
enterrar seus mortos. Mas a plebe, mesmo em Atenas, fiel a antiga tradicao,
imediatamente acusou esses generais de impiedade, e condenou-0s a morrer. Se com
a sua vitoria, esse generais haviam salvado Atenas, pela sua negligéncia tinham
perdido milhares de almas. Os parentes dos mortos, pensando no longo suplicio a
gue essas almas estariam expostas, apresentaram-se ao tribunal vestidos de luto e
clamaram vinganca.™**

Essa cleméncia com 0s mortos repousava na crenca entdo existente da continuidade da
vida ap6s a morte, mas ndo em uma morada celeste ou um plano alternativo, mas no préprio
mundo, razdo pela qual aos mortos eram entregues alguns bens, roupas, joias, armas, bebidas
e comidas, para que pudessem utilizar, no mundo onde viveriam ap0s os atos funebres, ndo se
olvidando que aléem das oferendas, no novo mundo pds-timulo, 0 morto teria satisfeitas ou
insatisfeitas suas necessidades, conforme a conduta em vida®.

Pode-se perceber a preocupacdo da sociedade da época com a dignidade da pessoa,
mesmo apos a sua morte, levando-lhe ao timulo o que julgava necessario para a existéncia
posterior, as oferendas, denominadas repasto fUnebre que eram destinadas ao morto, ndo
possuiam qualquer forma de comemoragdo no ato, mas simplesmente o ato de se entregar no
timulo o que se julgava necessério a vida além-tumulo.

Tanto assim que esse cuidado com 0s mortos tornou-se uma conduta para 0S Vivos,
sendo prolongada por séculos, mostrando o enorme periodo necessario para que as crencgas
humanas sofram modificagdo e, sendo as praticas exteriores, muitas vezes derivadas dessas
crengas, e as leis derivadas das praticas, maior o periodo de variacdo e modificacéo.

Também se pode encontrar o conceito de propriedade junto aos povos antigos, ainda
que, de forma e finalidades bens distintas das concepcBes com as quais se trabalha na

atualidade.

9 COULANGES, Fustel de. A CIDADE ANTIGA. Traducéo Jean Melville, Sdo Paulo: Martin Claret,
2006, p. 17.

0 “Imaginavam eles certa regido, subterranea também, mas infinitamente mais espacosa que o timulo,
nas qual as almas viviam juntas, sofrendo as penas ou gozando as recompensas conforme a conduta que o
homem tivera durante a vida.” Idem p. 18
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Justamente pelo vinculo religioso e culto aos mortos, a propriedade primeira e essencial
da familia consistia nos tamulos, ainda que a propriedade sobre a terra ndo fosse
conceitualmente definitiva, podendo em certos casos haver rotatividade dos possuidores?" %,

A inicial vinculacdo religiosa da propriedade, referindo-se aos timulos e a necessidade
de cultuarem-se 0s ancestrais com oferendas, mostra a importancia da propriedade ja nas
sociedades antigas, ainda que ligada a um sincretismo religioso.

Percebe-se, no entanto, que essa propriedade ndo se poderia designar como individual,
mas pertencente & familia, estando vinculado o conceito de familia ndo apenas aos entes
nascidos, aos lacos sanguineos, mas também se encontravam vinculados a familia os escravos
e os clientes?®, apesar de estarem, esses Gltimos, excluidos de qualquer possibilidade de
propriedade.

Dentro da familia o patriarca exercia todas as funcGes, cabendo-lhe mesmo a
administracdo, a direcdo dos cultos religiosos e, derivadamente, a consideracao sobre as leis
(ndo escritas, mas igualmente exigidas, e de cunho moral e religioso), bem como o julgamento
e a punicdo dos membros da familia que houvessem cometido faltas.

As penas eram severas, podendo passar pela desconsideracao, o isolamento ou a morte.

A sucessdo se fazia ao primogénito, sendo excluida da heranca a filha, porém esse
primogénito assumia a lideranca de toda a familia, cabendo-lhe a defesa dos membros, a
manutencdo das leis e da propriedade. Logo, a heranga ndo ocorria apenas quanto aos bens,

mas quanto a todos os encargos do patriarca.

L “Efetivamente, ndo é problema fécil saber se nos primérdios da socializagdo o individuo poderia se
apropriar do solo e estabelecer tdo forte vinculo com a por¢éo de terra a ponto de poder dizer: esta terra € minha,
esta terra é parte de mim mesmo. Os tartaros admitiam o direito de propriedade quanto aos rebanhos, mas nao o
concebiam quanto ao solo. Entre os antigos germanos, segundo alguns autores, a terra ndo pertencia a ninguém;
todo ano , atribo indicava para cada um de seus membros o lote a cultivar, e o trocava no ano seguinte. O
germano era proprietario da colheita, mas ndo da terra.” Idem. p. 65.

2 “A ordem natural das ideias traz a questdo da propriedade. Qual serd a lei sobre as propriedades no
projeto da melhor constituicdo? Serdo elas comuns ou individuais? Esta questdo é independente da legislacdo
sobre as mulheres e os filhos. Aqui s6 considero os bens de raiz. Dividindo-se as terras em propriedades
particulares, como hoje o sdo, trata-se de saber se serd melhor que a comunidade participe das terras ou somente
da colheita. Por exemplo, sera melhor que as terras sejam possuidas por particulares, mas que se tirem e se
consumam os frutos em comum, como fazem algumas nacdes; ou, ao contrario, que a terra e a cultura sejam
comuns, mas que os frutos sejam repartidos segundo as necessidades particulares, como muitos povos barbaros
tém a fama de fazer; ou, finalmente, que as terras e os frutos sejam repartidos.” ARISTOTELES. A politica.
Traducdo de Nestor Silveira Chaves. Bauru, SP: Edipro, 1995, p. 45.

2% Clientes ou libertos eram nomes dados aos servos livres. Idem. p. 124
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Essa forma juridica perdurou até que as religides familiares dessem origem as castas, as
cidades, e posteriormente aos Estados.

Cabe ressaltar que tal transposicdo ndo ocorreu repentinamente, mas foi se moldando
durante séculos, com o enfraguecimento do patriarca, a fusdo das familias, a formacédo das
castas e, finalmente, a formacéo das cidades.

Ocorreu um fato que se mostrou essencial para o surgimento das cidades, o
enfraquecimento da religido familiar, que deu origem a grupos maiores, denominadas curias
ou féatrias, nas quais ainda permaneciam alguns cultos comuns as familias, mas se percebe ja o
enfraquecimento do culto doméstico e sua substitui¢do por algo mais social.

Nessa época, também a sociedade passou a conhecer outros deuses, distintos das
familias e ligados as forcas da natureza, com principios morais distintos, ainda que
profundamente ligados aos gostos humanos.

Esse desligamento dos ancestrais influenciou sobremaneira o surgimento das cidades e
dos primeiros governantes, cujo poder estava ligado essencialmente a concessdes de ordem
religiosa, como fundamento de respeitabilidade e ordem, o que se derivou, sem davida, da
religiosidade domeéstica.

Mesmo na cidade as autoridades religiosas e politicas se confundiam na pessoa do Rei,
que também, a principio exercia, também, a funcdo de magistrado. Posteriormente 0s
atenienses passaram a sortear seus governantes e, via de consequiéncia, seus magistrados*.

Mesmo em Roma, a participacdo efetiva do povo na eleicdo de seus governantes
dependia da aprovacdo dos Deuses, através de pressagios enviados a alguém ja investido no
carater sagrado, que pronunciava em voz alta 0 nome dos candidatos, para que o povo
elegesse.

Essas cidades estado, fundadas em torno das religibes da época, ndo concebiam
qualquer liberdade ao homem, que durante a sua vida, apesar de possuir bens, poderia perdé-
los e ser obrigado a entregar seus pertences as cidades, podendo-se afirmar que ndo havia

respeito a propriedade privada.

**Quanto aos sacerdotes, confiaremos ao proprio deus (assegurando o préprio prazer deste) a
escolha, efetuando a selecdo por sorteio e assim deixando sua indicacdo a critério da sorte divina.” PLATAO. As
Leis. Traducdo Edison Bini, 22 ed. Bauru, SP: Edipro. 2010, p. 240
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Coisas absolutamente pequenas eram regulamentadas pelas leis que, fundadas no temor
religioso, eram obedecidas cegamente pelo povo?.

Os homens pertenciam as cidades, logo, ndo havia que se falar em dignidade da pessoa
humana, muito menos em propriedade particular.

A forca dos reis gerou em todas as cidades, por conseguinte. as denominadas
revolucgdes, pelo descontentamento dos chefes de familia com a divisdo de poder com os reis.
Mas a queda dos reis ndo ocorreu de forma total, mantendo-se a forga religiosa que possuiam,
sendo-lhes retirados apenas 0s poderes politicos, que foram transferidos a Aristocracia.

Outras transformacGes ocorreram na sociedade, como 0 desaparecimento da
primogenitura, a libertacdo dos clientes, o reconhecimento da plebe como classe participante
das cidades® e, também, a aristocracia viu-se obrigada a dividir o poder; a sociedade igualou-
se em direitos, finalmente deferiu-se ao povo a escolha de seus governantes.

A grande modificacdo dessa época no que tange ao direito refere-se a producao

’ antes de origem divina e misteriosa, que passa agora & confeccdo humana,

legislativa,?
perdendo sua caracteristica de eternidade, para mostrar a vontade do povo e 0s anseios da
sociedade. Como a sociedade estd em permanente evolucdo, a lei também passa a ser
considerada como mutavel. Em decorréncia de serem obra dos homens, as leis passam a ser
de conhecimento geral.

Surgem as primeiras leis escritas que, se em alguns pontos retratam as antigas leis
ditadas pela religido da familia, em outros pontos traz notavel desenvolvimento,

principalmente no que concerne as classes até entéo excluidas (plebe a clientes).

%5 “Na histéria de Esparta ha um fato muito admirado por Plutarco e Rousseau. Esparta acabava de sofrer
a derrota de Leuctra, na qual muitos de seus cidaddos haviam perecido. A essa noticia os pais dos mortos tinham
gue mostrar alegria em publico. Assim, a mée que sabia que seu filho havia escapado do desastre e que iria revé-
lo, demonstrava pesar e chorava. E aquela que sabia que nunca mais voltaria a ver seu filho, mostrava alegria e
percorria os templos agradecendo aos deuses. Avaliamos por isso qual era o poder do Estado, que ordenava a
inversdo dos sentimentos naturais e era obedecido.” COULANGES, 2006, p. 249-250.

%8 -0 direito tornou-se publico e conhecido. N&o mais se conhecia a lei de carater privado , proveniente
do culto de uma familia. O direito dos individuos passou a ser considerado ~ concessao do Estado *, como diz
Fustel de Coulanges. O direito costumeiro cedeu lugar a lei escrita. O culto doméstico foi posto a margem, por
isso a lei perdeu seu carater sagrado. Expressdo da vontade popular, tornou-se alteravel e geral.” DE CICCO,
Claudio. Histdria do pensamento juridico e da filosofia do direito. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 56-57

2" 0 codigo de Hamurabi, a Lei das X1 Tabuas tiveram nascimento nesse periodo histérico. Idem p.55-56
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A mulher consegue um pequeno reconhecimento de seus direitos, principalmente ao ser
incluida na sucessao hereditaria, ainda que apenas na falta de filho vardo. Nasce, também, o
direito de testar; surge o casamento civil, distinto do religioso, porém fundado em uma
especie de aquisicao da esposa pelo marido.

Todas essas transformacdes na sociedade ndo se fizeram de forma rapida, mas acabaram
por trazer transformaces sociais e mudancas no direito com alcance até os dias atuais.

Com a democracia e a igualdade das classes, 0s pobres deixaram de viver aos auspicios
dos ricos. Ndo havia, contudo, trabalho capaz de garantir-lhes a sobrevivéncia, cabendo
lembrar que nas cidades da antiguidade era comum a escraviddo. A maior parte dos servigos
era feitos pelos escravos, que cuidavam das indastrias (existentes nas propriedades), dos
trabalhos hoje tidos como liberais, da educagéo das criangas, das lavouras. O pobre adquiriu a
igualdade social, direitos de reconhecimento social e de voto, mas ndo havia como sustentar-
se.

Como consequéncia quase natural, iniciou-se uma verdadeira guerra entra as classes
ricas e pobres. Desta feita 0 objetivo era, para os pobres, apoderarem-se das riquezas, para 0S
ricos, conserva-las®,

Sucedeu-se uma série de tomadas e retomadas das riquezas, ndo havendo mais respeito
ao direito de propriedade, nem respeito as pessoas, cujas vidas eram sacrificadas em razao da
luta pela riqueza®.

O Cristianismo trouxe, também, grande inovacdo ao direito, pois separou
definitivamente a politica da religido, fazendo, apenas por isso, enorme revolugdo social,
afinal o poder politico ainda trazia em seu bojo uma destinacdo religiosa, sendo os lideres
politicos verdadeiros mandatarios divinos, por heranga da antiga religido familiar.

No baixo império romano a propriedade era reconhecida como direito real e oponivel
erga omnes, mas sua utilizacdo ndo se concebia ilimitadamente, havendo restricdes de ordem

social e publica.

8 COULANGES, 2006, p. 279-282.
% 1dem, p. 288-292
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Nessa época, também, a compilacdo dos direitos romanos cléssicos, denominada
“Corpus Juris Civillis”, realizada por Justiniano e, posteriormente reunida ao Cddigo
Candnico, representa o pilar do direito como conhecemos™.

Foi também nessa época, que ocorreu o inicio da unido entre a Igreja e o Estado por
oficializacéo do Cristianismo como religido do Estado de Roma.

A tomada do Império Romano do Ocidente pelos Barbaros pode ser tomada como inicio

da Idade Média e, também, do inicio de uma nova era juridica®.

2. 2-PERIODO MEDIEVAL (FEUDALISMO AO ABSOLUTISMO)

O periodo medieval, outrora conhecido como periodo das trevas, pelo desprezo as obras
escritas, atualmente tem se mostrado deveras esclarecedor quanto as artes, quanto a sociologia
e quanto ao direito.

A descentralizacdo administrativa levada a efeito por Carlos Magno, na tentativa de
manutencdo do Império, cumulada com as invasdes dos barbaros normandos no norte da
Europa e as incursfes sarracenas ao Sul do velho continente ajudaram na descentraliza¢do do
Poder.

As vitimas das invasdes, lideradas pelos condes e descendentes dos condes, a quem
Carlos Magno havia confiado o governo de suas provincias, e habituados a administracdo das
regides a que foram confiados, organizaram postos de defesa, sendo essa a origem dos feudos.

Esses feudos, formados como meio de defesa das invasdes, foram ganhando
importancia econdmica e politica, até pela distancia e dificuldade de comunicacdo entre eles,
sem, contudo, destruir a soberania dos Estados, funcionando os reis como arbitros em
contendas envolvendo os senhores feudais.

Na&o é exagero dizer que se retornou a uma economia muito assemelhada a das cidades
antigas, gravitando em torno de um pater, senhor feudal ou suserano, enquanto aqueles que

buscavam a protecdo nos feudos eram denominados vassalos, constituindo a plebe.

% DE CICCO. 2010, p 65
¥ COULANGES. 2006, p 412-418
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Foi nessa, também, época que a igreja Catolica passou a influenciar diretamente as
questdes politicas, concedendo aos reis cristdos as bencOes eclesiasticas, sendo varios 0s
fatores que levaram a essa hegemonia da igreja, mas sobretudo, o fato de ter ocorrido a
divisdo dos reinos em razéo das guerras e invasdes dos barbaros normandos.

Convivendo com o feudalismo, ainda na Idade Média e gracas ao renascimento cultural
do século XII, tem inicio uma cultura e doutrina juridica que, passo a passo, unificou o direito
europeu. A cultura daquela época, unificada pela formacdo intelectual, levarou a
caracterfsticas comuns nos usos do direito®.,

Na compilagdo do Corpus luris Civilis, o direito canonico, e no conflito de interesses
entre os feudos, tem-se que o direito de propriedade fincou-se na posse, muito mais que no
dominio, isso porque o dominio da terra pertencia ao rei, ou quando muito, ao senhor feudal,
que iria transferi-la aos seus filhos. A posse poderia, contudo, ser compartilhada por varias
pessoas, que lhe dariam os mais diversos usos, sem que isso nada configurasse em relacdo ao
dominio.

Ha de se perceber que os poderes politicos derivados das relacbes com o rei, e por ele
estabelecidos, se confundiam com os direitos privados, isso porque, desde o inicio da divisao
dos reinos, na defesa contra os invasores, os feudos foram confiados pelos reis aqueles que se
mostraram aptos para a defesa destas propriedades.

Tal fato contribui sobremaneira para a visdo da propriedade na Idade Média. A terra,
apesar de ser utilizada pelos senhores feudais, pertencia ao rei, que mesmo havendo perdido
na época parte de seu poderio politico, conserva-se no poder. Os senhores feudais também
designavam os vassalos que poderiam cuidar de partes das terras que lhe foram confiadas;
perceba-se que Ihes eram deferidas a posse da terra, o cultivo, mas ndo a propriedade, que se

mantinha sob a administracao do rei.

%2 A unificacdo é condicionada pela formagdo intelectual semelhante as quais os intelectuais da Baixa
Idade Média foram submetidos, ao uso do latim como lingua comum na Europa e ao mito unificador da
Republica cristd, sob a qual subsistiria um governo, um direito e uma religido. Assim, os elementos
fundamentais da unidade do direito europeu foram langados e semeados durante a Baixa Idade Média para serem
substituidos gradualmente pelas concepgdes juridicas que se inaugurardao no século XVI. O jus commune (direito
comum) surgiu entdo, ndo de conteidos normativos idénticos em toda a Europa, mas de caracteristicas comuns
dos usos do direito no periodo baixo medieval e nos trés periodos subseqiientes ao periodo moderno.” MACIEL,
José Féabio Rodrigues, AGUIAR, Renan. Historia do direito, 5 ed. S80 Paulo: Saraiva, 2011, p. 108.
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A propria igreja participou desses feudos e suas terras eram defendidas pelos cavaleiros
templarios, em verdadeiras fortificacbes. Nessa época, o direito Canbnico representava um
obstaculo a autoridade do rei e ao direito visigatico.

No século XIV, com o intuito de aumentar o poder, o Rei da Franca, Felipe o Belo,
ordenou que fossem atacados os bens dos cavaleiros templarios, protetores das conquistas da
Igreja Catolica®.

Ocorreu contemporaneamente, o desmantelamento da poténcia financeira catolica, que
limitava os juros a 1% ao més (juros permitidos pela Igreja), sendo substituida por outros
bancos, que cobravam juros exorbitantes, mas acumulavam grandes capitais®.

Surgia uma nova concepcao de propriedade, o capital, que se tornou mais valioso que
as terras, os titulos de nobreza e as regras morais. Essa propriedade ndo se caracterizou pelo
uso, mas pelo dominio, pela possibilidade de uso da moeda na aquisi¢ao de outros bens, ou no
empréstimo, com os juros cobrados pelo detentor.

Inicia-se, assim, a transicdo para a ldade Moderna, com um novo atributo juridico, o

bem capital, ou capitalismo.
2.3 - IDADE MODERNA

A perda gradual de poder pelos senhores feudais e o fortalecimento da ideia dos Estados
Centralizados foram fazendo com que os conflitos existentes entre o direito candnico e o
direito visigotico diminuissem gradativamente

Principalmente por influéncia de Portugal e Espanha, que adotaram direitos civis
independentes do direito candnico, apesar de respeitarem, quanto a familia e o poder do pater,
muitas das disposi¢des do direito candnico, bem como pela necessidade de reacdo aos ideais
protestantes de Lutero e Calvino, que apenas viam possibilidade de alguma acdo humana boa
se baseada nas Sagradas Escrituras, enquanto a Igreja Catolica, principalmente por atuacao

dos Jesuitas, fez nascer uma fundamentacéo do Estado alicercada no Direito Natural.

% DE CICCO. 2010, p. 110
* Idem p. 111
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A modificacdo da visdo do centro da vida, modificacdo do Teocentrismo para o
Antropocentrismo, trazendo o homem como principal artista da vida, promoveu 0 nascimento
de novas instituicdes, que tiveram enorme reflexo no direito, mormente quanto a visdo de
liberdade e propriedade®.

Dentre elas deve-se destacar o liberalismo, que além de separar os atos da vida
espiritual do homem do chefe do Estado, faz nascer uma nova filosofia e sociologia, em que 0
homem é o centro da preocupacdo social, e 0 bem estar do homem, apesar de passar por
caminhos espirituais, deixa de estar diretamente relacionado a Deus.

A difusdo das religibes protestantes teve enorme influéncia nesse aspecto, pois 0
acumulo de bens materiais deixa de ser visto como um caminho pecaminoso e torna-se
natural, sendo préprio do ser humano a busca da riqueza.

N&o se pode separar tais fundamentos de cunho religioso de uma nova roupagem,
desejada pelos homens em decorréncia do mercantilismo e do capitalismo. A classe burguesa
necessitava livrar-se das limitacGes impostas pela Igreja Catolica na ordem moral, que lhes
condenava o acumulo de riquezas, representando Obice aos interesses mercantis e condenando
o capitalismo®’.

Por outro lado, o Estado unificado tornou-se sélido gracas as intervencfes desta classe
emergente burguesa, que sem propriedades (bem garantidor de status na histéria medieval e
garantidor de vantagens e privilégios aos senhores feudais), mas detentora de capital (novo
bem advindo da acumulacdo de moedas pela mercancia, e pela possibilidade de realizacéo de
empréstimos com cobranga de juros), financiou e armou a realeza absolutista.

Ao mesmo tempo a forga de trabalho modificou-se - ndo mais bastava a protecédo dos
senhores feudais e 0 necessario para a manutencdo da familia- e os servos agora poderiam
trabalhar em troca de um pagamento em moeda, fato que também fez diminuir o poderio dos

feudos, que acabaram por vender suas terras aos ricos comerciantes dos burgos.

* |dem p. 131-132.

% VALADAO, Haroldo. Histéria do direito especialmente do direito brasileiro. 4 ed. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1980, p. 45

¥ DE CICCO. 2010, p. 140.
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A urbanizacdo da sociedade foi favorecida pelo surto da peste negra na Europa,
derivada da guerra dos Cem anos, ocasido em que 0S corpos decompostos a céu aberto,
trouxeram a doenca e morte & populacdo, principalmente do campo™®.

Desvinculou-se a Igreja do Estado, havendo perda de poder da Igreja e engrandecimento
dos lideres estatais e varias obras socioldgicas e filosoficas surgem na denominada “época das
luzes”, com o intuito explicar ou embasar a forma de governo da época.

Desses autores, destaca-se, a obra O Principe, de Nicolé Machiavelli que ficou
conhecida como alicerce do absolutismo, posto deferir ao Monarca quaisquer atos no intuito
de permanecer no poder®***

A obra de Machiavelli demonstra que ndo existia qualquer preocupagdo com os direitos
das pessoas, apesar de o direito privado ser mais desenvolvido que o direito publico. As
liberdades individuais ndo existiam, ndo havia isonomia entre o pobre e o rico, apesar do
mercantilismo e do fim da época feudal, e a sociedade ainda era dividida em castas claras.

Tais fatos podem ser notados pela visdo pessimista de Machiavelli a respeito do homem,
considerando-o mal por sua natureza, egoista, dai a necessidade de ser governado por grandes
individuos, capazes de manter a ordem e conciliar os interesses.

Rosseau, em seu Contrato Social, defende que o homem abre méo de parte de seus
direitos, principalmente da liberdade, em prol da seguranca da vida em sociedade.

O que se pode dizer é que durante todo o periodo moderno o que ocorreu foi uma
excessiva preocupacdo com o acumulo de riquezas, com a propriedade e, aparentemente

nenhuma preocupagédo com os direitos individuais ou sociais.

% |dem, p.112.

% ~Sendo obrigado a agir como um animal, deve o principe valer-se das qualidades da raposa e do ledo,
pois o ledo ndo sabe defender-se das armadilhas, e a raposa ndo consegue defender-se dos lobos. E preciso
portanto ser raposa para reconhecer as armadilhas, e ledo para afugentar os lobos. Aqueles que desejam ser
apenas como o ledo ndo compreendem isso. Um principe prudente ndo devera, pois, agir com boa-fé quando,
para fazé-lo, precise agir contra seus interesses, e quando 0s motivos que o levaram a empenhar a palavra
deixarem de existir. Esse preceito ndo seria bom se todos os homens fossem bons; mas como eles sdo maus, e
ndo mantém a palavra, ndo se esta obrigado a agir de boa-fé&.” MACHIAVELLI, Nicollo. O principe;
Comentado por Napoledo Bonaparte. Traducdo NASSETI, Pietro, Sdo Paulo: Martin Claret, 2007, p. 93.

*9* Na conduta dos homens, especialmente dos principes, contra o qual ndo hé recurso, os fins justificam
0s meios. Portanto, se um principe pretende conquistar e manter o poder, 0s meios que empregue serdo sempre
tidos como honrosos, e elogiados por todos, pois 0 vulgo atenta sempre para as aparéncias e 0s resultados; o
mundo se compdes de pessoas do vulgo e de umas poucas que, ndo sendo vulgares, ficam sem oportunidade
quando a multid&o se reine em torno do soberano.” Idem, p. 95.
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Em contraposicdo a completa falta de direitos e escolhas dos cidaddos, que de
subordinados aos senhores feudais, passaram a subordinados aos detentores de capital, surge a
ideia de liberdade, igualdade e fraternidade, baluartes da revolucdo francesa, que
culminaram com o Liberalismo, no qual, sem os limites impostos pela Igreja, os burgueses
passaram a realizar livremente os atos de comércio e producdo, através da exploracdo dos
proletariados. O acumulo de riquezas ficou cada vez maior, ndo havia qualquer tipo de
responsabilidade social, e as propriedades eram conseguidas a custas do desconhecimento e
desrespeito de qualquer direito humano.

A ideia de igualdade mostrou-se meramente formal. Falava-se da igualdade nas leis,
porém ndo se via igualdade nas relagfes sociais, a liberdade era individualista, possibilitando
mesmo a explora¢do do homem pelo homem. Liberdade significava, entdo, poderes ilimitados
de exploracéo™.

Foi nesse clima politico que nasceu o codigo civil napolebnico, que se ndo foi o
primeiro cronologicamente®, foi sem ddvida o que mais se difundiu, servindo de base para as
codificacbes que Ihe sucederam.

Nele o que se pode perceber, até por influéncia do Direito Romano, é a total falta de
inspiracéo para o direito social, consagrando a propriedade individual, e o poder marital®,
interrompendo com todos os ideais da revolucdo francesa e do liberalismo.

Apesar do Cddigo de Napoledo e de suas diretrizes contrarias as disposicGes da
revolucdo francesa, e mesmo da sociedade da Franga, foram as ideias de Voltaire,
Montesquieu, e Rousseau, contemporéneos e, porque ndo dizer, mentores das ideologias
revolucionérias, que se tornaram alicerces de modificagdes sociais e juridicas que marcam a

época contemporanea.

*1 - Solari recua no tempo e nos faz conhecer duas grandes tendéncias pré-revoluciondrias do direito na
Franca: a do Midi , de ligacdo forte com a cultura greco-romana, embebida de direito romano, com uma
concepgdo romana de familia — consagrando o poder absoluto do pater, a da propriedade privada-,consagrando o
poder absoluto do dominus, do contrato-, dando importancia a autonomia da vontade, da sucessao, reconhecendo
o direito de testar.” DE CICCO. 2010, p. 188.

*2 0 primeira codificagdo de quem se tem noticia foi a do Codigo Prussiano em 1794. Idem, p. 170

*3  Nota-se logo a autonomia de um s6 Cédigo para as leis civis,tratando das pessoas, inclusive da
familia, dos bens, das formas de aquisicdo dos direitos, das sucessdes, doacOes e testamentos, contratos,
privilégios e hipotecas. Realizou, ainda, a unidade do Direito |Francés, pois cada regido da Franga tinha seu
“costume”, a sua lei, mas foi marcha a ré nos ideais revolucionérios, foi um codigo basicamente romanista,
individualista.” VALLADAO. 1980, p.51.
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2.4 - IDADE CONTEMPORANEA

Pode-se dizer que a Histéria Contemporanea tem inicio com as ideias da revolucdo
francesa, sendo mister estudar a obra de Rousseau, que em seu Contrato Social, cuja
mensagem central contrapde a ideia catolica de que todo homem é pecador por natureza,
carregando os fardos do pecado de Ad&o, para considerar o homem como naturalmente bom,
mas corrompido pela sociedade a qual se filiou e, para tanto, limitou a prépria liberdade (em
sua plenitude), para assumir deveres de ordem moral e material junto ao todo.

Os desentendimentos politicos entre girondinos e jacobinos deixaram o0s ideais
revolucionarios, dando lugar a um novo governo forte a autoritario, liderado por Robespierre,
que condenou & morte todos aqueles que se opusessem ao governo™.

As atrocidades cometidas em nome da patria e do governo revolucionario eram enormes
e faziam crescer um movimento contrarrevolucionario, que levou os lideres jacobinos a
guilhotina.

Aproveitando-se do momento 0s monarquistas tentaram retomar o poder e
restabeleceram o rei, atraves de dois movimentos, um em Toulon e outro em Paris. Em ambos
foram derrotados por Napoledo Bonaparte, entdo oficial revolucionario, sendo que as atuacdes
nas batalhas travadas por Napoledo foram imprescindiveis para o império que se realizaria no
futuro, sob seu comando.

Com a tomada do poder por Napoledo iniciou-se a era das codificagdes no direito
francés, tomando o cuidado de, através da imposicdo das leis, impedir um retorno da
aristocracia rural, com o desaparecimento da primogenitura, que forcou a divisdo dos
latifandios, retirando através desse ato o poder das familias aristocratas™®.

Essa divisdo dos latifundios e a ndo observacdo da primogenitura fez desaparecer 0s
grandes proprietarios de terras e, via de consequéncia, diminuiu o poder e a influéncia dos

proprietarios rurais, posto que a divisdo da propriedade leva a diminuicéo da influéncia social.

* “Saint-Just obteve a aprovacdo de uma “lei dos suspeitos”, segundo a qual seriam considerados
passiveis de pena capital "todos os eclesiasticos, aristocratas, burgueses e espides” e mais “0s que, nada havendo
feito contra o governo, também nada fizeram a favor”(sic)” DE CICCO. 2010, p 199.

*% Idem, p. 203.
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Esse movimento de Codificagdo do direito ndo pode ser considerado como inicio do
positivismo, muito menos originado pelo lluminismo da ldade Moderna. Antes representa
aspiracdes do racionalismo, unindo um sistema de normas racionais, que passam a ser
consagradas pelo Estado®,

Na verdade, o direito codificado por Napoledo ndo deixou de contemplar o direito
natural, ao contrario , Bobbio, citando Portalis, deixa claro o entendimento de que, na lacuna
da lei, deveria o Juiz utilizar-se da equidade e do direito natural®’.

Apenas mais tarde, com a Escola da Exegese®, é que a negacdo as lacunas da Lei e o
abandono do direito natural ocorreu. Em principio por uma interpretacdo isolada do artigo
quatro do Cadigo Civil de Napoledo, que ndo considerava o artigo nove, e permitia extremos
quanto ao principio da divisdo dos Poderes Estatais, pretendendo que a limitacéo dos juizes ao
aspecto gramatical e sistemético das disposic¢des legais impedisse a invasdo da esfera do poder
legislativo.

Tais procedimentos exegeéticos trazem a consideracdo de onipoténcia do legislador e

falta de lacunas na lei, mas tais atos ndo podem ser imputados ao Codigo Napolebnico.

% O fato histérico que constitui a causa imediata do positivismo juridico deve, ao contrario, ser
investigado nas grandes codificagdes ocorridas entre o fim do século XVIII e o inicio do século XIX, que
representam a realizagdo politica do principio da onipoténcia do legislador. Frente este movimento, a escola
historica assume uma posicdo de clara hostilidade, como veremos no préximo paragrafo. As codificagfes
representam o resultado de uma longa batalha conduzida, na segunda metade do século XVIII, por um
movimento politico cultural francamente iluminista, que realizou aquilo que podemos chamar de a “positivacao
do direito natural”. Segundo esse movimento, o direito é expressdo ao mesmo tempo da autoridade e da razio. E
expressao da autoridade visto que ndo é eficaz, ndo vale se ndo for posto e feito valer pelo Estado (e
precisamente nisto pode-se identificar no movimento pela codificacdo uma raiz do positivismo juridico); mas o
direito posto pelo Estado nao é fruto de mera arbitrariedade, ao contrario é a expressdo da propria razdo (da
razdo do principe e da razdo dos “filésofos”, isto é, dos doutos que o legislador deve consultar).” BOBBIO,
Norberto. O positivismo juridico. Tradugdo e notas PUGLIESI, Marcio; BINI, Edson; RODRIGUES, Carlos
E. S&o Paulo: icone, 2006, p. 54.

" portalis, no seu discurso, repete quase literalmente o conceito de equidade expresso no art. 9°, ora
citado (que segundo parece, ele mesmo havia redigido): Quando a lei é clara, é necessario segui-la; quando é
obscura, é necessario aprofundar suas disposicfes. Na falta da lei, é necessario consultar o uso da equidade. A
equidade é o retorno a lei natural, no siléncio, na oposi¢do ou na obscuridade das leis positivas.” Idem, p. 77.

8 A Escola da Exegese consistia na limitagdo da interpretacéo das leis pelos juizes ao aspecto gramatical,
cabendo ao legislador toda a forca, impedindo o Judiciario de invadir a esfera de poder do Legislativo. DE
CICCO. 2010, p. 214.
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Com a queda de Napoledo e a restauragdo da monarquia com Luiz XVIII, as ideias
liberais, importadas da Inglaterra®, se mantiveram vivas™. Porém quando Carlos X subiu ao
trono e com medidas antirrevoluciondrias restaurou a aristocracia francesa, o
descontentamento com a monarquia aumentou, ocasido em que 0s burgueses liberais,
inconformados com as medidas, depuseram o rei, proclamando rei Luiz Felipe.

O grande fator modificador da época foi a divisdo da propriedade, que fez decrescer a
influéncia da aristocracia rural, e via de consequéncia, possibilitou o enriquecimento dos
comerciantes liberais, que passaram a deter o capital e, diante do empobrecimento e perda de
poder dos aristocratas, passaram, também, a adquirir-lhes as propriedades.

Quanto aos direitos humanos, nenhuma preocupagdo se mostrava, pois com a queda do
moralismo catolico e a permissividade de acumulo de riquezas das novas religides, a

exploracdo do homem sobre o homem tornou-se quase justificada.
2.4.1 - O LIBERALISMO

O liberalismo trouxe uma perspectiva de ndo intervencdo do Estado nas relacOes
econdmicas, ficando conhecido historicamente como laissez faire, laissez passer (deixai fazer,
deixai passar).

Tal ideologia liberal permitia, e de fato permitiu, a exploragdo do homem pelo homem,
sem qualquer preocupacdo social. Os operarios, substituidos por maquinas, viram-se
obrigados a trabalhar em condicGes insatisfatorias, pois a oferta de trabalhadores passou a ser

muito maior que o nimero de empregos. Enquanto a necessidade de emprego aumentava, pois

0 liberalismo teve o seu berco na Inglaterra, e, assim, € na historia desse pais que vamos encontrar
suas origens.

O préprio termo liberalismo tem a seguinte origem: O segundo Bill of Rights que o Parlamento impds a
Coroa, em 1689, em um dos seus treze artigos que estabeleciam os principios de liberdade individual,
especialmente de ordem religiosa, autorizava o porte de armas pelos cidaddos ingleses que professavam a
religido protestante, para que pudessem defender as suas franquias constitucionais. Foi precisamente esse sistema
de liberdade defendida pelas armas que recebeu, na época, a denominacdo de liberalismo.” MALUF, Sahid.
Teoria geral do estado. 26 ed. Atualizacdo Malufe Neto, Miguel Alfredo. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 123.

%0 A Franca, que era a caldeira fervente das ideias liberais, estava destinada a conseguir a vitdria de suas
ideias democraticas para si e para 0 mundo inteiro.” Idem, p. 125.
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as maquinas realizavam a producdo de varios artesdos, a oferta de posi¢cGes nas fabricas
diminuia cada vez mais, fazendo valer a lei da oferta e da procura.

Os principios de liberdade individual e igualdade ndo passaram de concep¢des nas
sociedades liberais™, como se realizados em laboratérios, sem a observacéo das realidades
sociais da época.

Como ja dito, a revolucéo industrial modificou a estrutura social da época®, trazendo a
menos valia do labor humano. Com a depreciacdo do labor, 0 homem perdeu valor social,
pela maior produtividade das méaquinas, fazendo aumentar o desemprego e diminuir 0s
salarios.

Para compensar a perda de rendimentos 0s homens aumentaram o tempo de trabalho e,
como ainda assim ndo conseguiam subsidiar a familia, primeiro as mulheres e depois as
criancas se langaram ao trabalho.

A degradacdo social estabeleceu-se, mas o Estado permanecia inerte®. Crendo na
igualdade dos homens que apenas existia formalmente e deixando que as liberdades se
manifestassem, o Estado deixou que a exploracdo do homem pelo homem se tornasse
realidade e que a familia, enquanto seio da sociedade e da formac&o moral, se desfizesse.

A classe burguesa acumulava riquezas e luxo. As empresas organizavam-se no sentido

de aumentar os proprios lucros, acentuando as diferencas sociais.

L “E tanto antes quanto depois, nada mais fez do que generaliza-los doutrinariamente como ideais
comuns a todos os componentes do corpo social. Mas, no momento em que se apodera do controle politico da
sociedade, a burguesia ja ndo se interessa em manter na prética a universalidade daqueles principios, como
apanéagio de todos os homens. S6 de maneira formal o sustenta, uma vez que no plano de aplicacao politica eles
se conservam, de fato, principios constitutivos de uma ideologia de classe.” BONAVIDES, Paulo. Do estado
liberal ao estado social. 9 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 42.

°2 “Expunha, no dominio econdmico, os fracos & sanha dos poderosos. O triste capitulo da primeira fase
da Revolucdo Industrial, de que foi palco o Ocidente, evidencia, com a liberdade do contrato, a desumana
espoliagdo do trabalho, o doloroso emprego de métodos brutais de exploragdo econdmica, a que nem a servidao
medieval se poderia, com justica, equiparar.” Idem. p. 59.

%% Mas, como a igualdade a que se arrima o liberalismo ¢ apenas formal, e encobre, na realidade, sob seu
manto de abstragdo, um mundo de desigualdade de fato — econémicas, sociais, politicas e pessoais -, termina ‘a
apregoada liberdade, como Bismarck j& o notara, numa real liberdade de oprimir os fracos, restando a estes,
afinal de contas, tdo-somente a liberdade de morrer de fome.’” Idem. p. 61.

> A revolucdo Francesa, por seu caréter preciso de revolugdo da burguesia, levara a consumacéo de
uma ordem social, onde pontificava, nos textos constitucionais, o triunfo total do liberalismo. Do liberalismo,
apenas, e ndo da democracia, nem sequer da democracia politica.” Idem, p. 43.
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Os abusos dos burgueses, o empobrecimento da classe trabalhadora, as diferengas da
sociedade, trouxeram a luta de classes e fizeram nascer as extremas ideias marxistas.

Foi por intervencdo da Igreja Catdlica, mais precisamente durante o Papado de Ledo
X1 que ocorreu manifestacdo contraria ao liberalismo desenfreado, alertando a sociedade
para a necessidade de se impor limitacdes as atividades econbmicas e de promover a
valorizagdo do homem®.

Aos Estados liberais restaram entdo duas opc¢oes, insistir no liberalismo ou reformar-se,
fazendo conviver com as liberdades individuais, as limitagfes ao poder econdmico, com leis
protetivas do trabalho, intervindo na producgéo e no consumo.

Em decorréncia da intervencdo papal e de concepgdes socialistas de governo, os liberais
foram obrigados a ceder e alguns direitos sociais timidamente comecaram a difundir-se,
sempre pela imposicédo Estatal.

Observe-se que nesse periodo a propriedade ndo possuia nenhuma funcédo social e o
exercicio da mesma era pleno.

As modificacbes sociais trazidas pelo reconhecimento de direitos sociais ndo mudaram

essa perspectiva.

2.4.2 -ESTADO SOCIALISTA (SOCIALISMO):

O socialismo que teve como seu principal teérico Karl Marx, que obteve maior
expressdo na Rassia, durante a confusdo social que se abateu no pais durante a 22 Guerra,
principalmente das baixas nas tropas que se confrontaram com as tropas alemas.

A exemplo do que ocorria com outros paises da Europa, a Russia encontrava-se em
crise social e econémica, favorecendo as ideias do socialismo e facilitando a revolugéo contra

o0 sistema e da autocracia dos Czares.

% Depois de condenar fundamentalmente o extremismo marxista, propde o Santo Papa as medidas
necessarias ao restabelecimento do equilibrio social, tais como: fixacdo de um salario minimo compativel com a
dignidade humana, limitagdo das horas de trabalho, regulamentagdo do trabalho da mulher e dos menores,
amparo a gestacdo e a maternidade, direito de férias, indenizacdo por acidentes, amparo a velhice, assisténcia nos
casos de doenca, organizagdo da previdéncia social etc.

O que é vergonhoso e desumano — acentua Ledo XIII — é usar dos homens como vis instrumentos de lucro
e ndo os estimar sendo na proporcéo do vigor de seus bracos.” MALUF. 2003, p. 131.
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Denominando-se como comunista, anuncia a Russia a ditadura do proletariado,
estabelecendo pela forca, inclusive com eliminacdo sumaria dos adversarios, o exterminio da
religido, a abolicdo da propriedade e a subordinagdo da justica ao Poder Executivo,
mostrando a imposicdo de um novo sistema™.

Pelo comunismo a organizacdo do Estado seria um mal necessario, porém transitorio,
devendo ser extinto por etapas. Na antiga Unido Soviética, no entanto, o partido bolchevista
resolveu cancelar a extingdo do Estado, determinando mesmo a existéncia de uma ditadura
classista.

Importante fazer uma comparagao entre o liberalismo e o socialismo no que diz respeito
a propriedade e suas implicagbes sociais. Por certo no liberalismo a propriedade,
principalmente a propriedade capitalista (aquela capaz de produzir riquezas, inddstrias), era
vista como bem méaximo, sobrepondo-se mesmo a dignidade da pessoa humana. Para o
acumulo de riquezas e de fortunas tudo se podia fazer e tudo se deixava passar.

Para o socialismo, no entanto, a propriedade era tida como um grande mal, devendo ser
extirpada da sociedade, tornando possivel a igualdade. Ocorre que ao tomar as propriedades
também fazia cessar a circulacdo de capitais, tomando o Estado, para si, a obrigacdo de
garantir a producdo industrial e o sustento da populacdo pelo trabalho, por conseguinte,
deveria garantir a dignidade da pessoa humana.

O que se viu foi um encolhimento dos direito sociais. O Estado mostrou-se incapaz de
garantir a dignidade da pessoa humana, os homens viram-se privados das propriedades, mas
ndo ocorreu uma distribuicdo de riquezas. Ao contrario, criou-se uma aristocracia do
proletariado, em que 0s governantes possuiam e gozavam das propriedades ditas comuns,
possuindo acesso a conforto e tecnologia, 0 que ndo ocorria com o restante da populagao.

Novamente a dignidade da pessoa humana foi desprezada, mas desta feita, também a
propriedade foi debelada, e a transmissao da propriedade ao Estado, talvez tenha sido 0 maior

dos desrespeitos a pessoa humana.

A seguir, como se a ideia anérquica, potencialmente contida na rebeldia histérica de reacio as
prerrogativas de um absolutismo, que proclamara a equipoléncia do principe a divindade ou a institui¢do, desse
mais um passo de imensa latitude naquela direcdo antiestatal da divisdo de poderes, surgiram as utopias
socialistas e, depois, 0 marxismo: os socialistas, sentenciando a intrinseca iniqlidade do Estado, e os marxistas,
em nome da ciéncia, das leis historicas, da dialética e do determinismo social, o fim do aparelho de coercéo da
sociedade.” BONAVIDES. 2004, p. 32.
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2.4.3 REACOES AO LIBERALISMO E AO SOCIALISMO - OS GOVERNOS
FORTES

Tanto no socialismo como no liberalismo a insatisfacdo e o empobrecimento da
populacdo eram perceptiveis, e faziam nascer governos fortes e ditatoriais. O fascismo e o
nazismo, sao frutos de uma reacdo tanto ao liberalismo quanto ao comunismo.

O Fascismo tem como caracteristica a retirada dos direitos de liberdade e de
propriedade dos cidaddos, passando o proprio ser humano a ser entendido como propriedade
do Estado®’.

Ja o Nazismo correspondia a um governo baseado em questdes de etnia e, como todo
governo totalitario, suprimia os valores individuais e de liberdade da pessoa humana. A
igualdade no Nazismo correspondia a uma igualdade de deveres, ndo de direitos. O bem
comum era aquele determinado pelo nazismo, ndo havendo que se falar em propriedade

individual.
2.4.4 - PREOCUPACAO COM O HOMEM E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.

Finalmente, em 1948, apds as atrocidades das duas grandes guerras e a criacdo da
Organizacdo das Nag6es Unidas (ONU) surge a grande preocupacdo com a pessoa humana e
a dignidade da pessoa humana, desta feita como interesse de todos os paises participantes da
ONU, que fizeram nascer a declaragdo universal dos direitos humanos™.

Essa declaracdo universal dos direitos do homem traz o direito a propriedade, individual

ou em sociedade, como se Ié:

" “Embora surgisse do oportunismo, sem doutrina, o fascismo, depois de consolidado no poder, passou a
teorizar um sistema peculiar: o Estado é o criador exclusivo do direito e da moral; os homens ndo tém mais que o
direito que o Estado lhes concede; O estado é personificado no partido fascista, e este ndo encontra limites
morais ou materiais a sua autoridade; todos os cidaddos e os seus bens Ihe pertencem; os opositores sdo
considerados como traidores e sujeitos a justica que € controlada pelo érgdo executivo.” Idem. p. 141.

% Em que pese criticas de alguns autores sobre a universalidade desses direitos e o desprezo pelas
diferencas culturais e religiosas, principalmente dos paises de origem Mulgumana e oriental, ndo se pode
diminuir o valor da declaragdo e sua importancia para o direito ocidental.
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Artigo XVII

1. Toda pessoa tem direito a propriedade, s6 ou em sociedade com outros.
2.Ninguém sera arbitrariamente privado de sua propriedade.

A manutencdo do direito de propriedade pde fim, pelo menos em termos, as ideias
socialistas dos paises participantes da ONU, contudo, ndo coloca o liberalismo como forma

econbmica, como disposto na declarag&o:

Artigo XXIV

1. Toda pessoa tem deveres para com a comunidade, em que o livre e pleno
desenvolvimento de sua personalidade é possivel.

2. No exercicio de seus direitos e liberdades, toda pessoa estara sujeita apenas
as limitagdes determinadas pela lei, exclusivamente com o fim de assegurar o devido
reconhecimento e respeito dos direitos e liberdades de outrem e de satisfazer as
justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar de uma sociedade
democrética.

3. Esses direitos e liberdades ndo podem, em hipdtese alguma, ser exercidos
contrariamente aos propdsitos e principios das Nagdes Unidas.

Essas limitacOes, que se aplicam, sem duvida ao direito de propriedade, trouxeram
reflexos na forma de atuacdo do particular, mesmo quando se referem a propriedade privada.

Tais reflexos se mostraram nas legislacGes de todos os paises participantes da ONU, e
no Brasil, ndo poderia ser diferente.

Ainda assim, a forma de aplicabilidade desses direitos fundamentais ndo se assenta com
igualdade em todo o globo, nem a sua garantia se faz de imediato, possibilitando
interpretacdes diversas quanto as necessidades basicas e vida digna.

Tais, conceitos estdo em constante mutacdo, pelo proprio desenvolvimento da
sociedade, aliado a uma tecnologia motorizada, em que a cultura e o conhecimento sdo cada
vez mais exigidos para que a pessoa humana se coloque na sociedade como sujeito de direito.

O fundamentalismo® desses direitos encontrou ressonancia apenas formal. Na prética

social, as desigualdades e exploragcBes permanecem acontecendo, tanto do homem sobre o

%9 “Justamente por serem fundamentais, as concepgdes carreadas ao artigo 1° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, devem ser consideradas como principios fundamentais ou fundantes de todo o
direito Pétrio, trazendo o conceito de principio de CRISAFULLLI, citado por BONAVIDES: "Principio é, com



32

homem como, modernamente, de Estado sobre Estado, até mesmo utilizando-se de preceitos

de isonomia como base de a¢cbes meramente econdmicas.

efeito, toda norma juridica considerada como determinante de uma, ou de muitas outras subordinadas, que a
pressupdem, desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito em dire¢des mais particulares (menos
gerais), das quais determinam, e portanto resumem, potencialmente, o conteldo: sejam, pois, estas efetivamente
postas, sejam, ao contrario, apenas dedutiveis dos principios gerais que as contém”. Bonavides, Paulo. Curso de
direito constitucional. 11.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2001, p. 230.
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CAPITULO 3 - DIREITO CIVIL BRASILEIRO: DO DIREITO INDIVIDUALISTA
AO PERSONALISTA

O Brasil, por conta de seu descobrimento apenas em 1500, ndo conta sua historia
juridica da mesma forma que a Europa. Ndo se deve, no entanto, ver o direito brasileiro
apenas como importacdo do direito portugués, como se antes da colonizagdo nenhuma
civilizacdo existisse aqui.

O indigena brasileiro muito pouco contribuiu para o direito, posto haver a Coroa
Portuguesa imposto aqui o direito que de la trouxe. E preciso, entretanto, dizer que as tribos
aqui existentes nao individualizavam a propriedade das terras, mas apenas as propriedades
das ferramentas, ainda assim, com forte apelo de socializac&o®.

A partir da colonizacdo, o direito brasileiro passou a ser 0 mesmo que vigorava em
Portugal.

A distribuicdo das terras em capitanias, em numero de doze e distribuidas a doze
donat&rios que ndo possuiam a propriedade das terras, mas apenas a posse, e poderiam
subdividir com outros, todos pagando tributos, os donatarios ao rei, e 0s terceiros aos
donatarios, compunham-se em um sistema que muito se assemelhava aos feudos.

Apos o descobrimento, os portugueses fizeram introduzir a legislagdo portuguesa em
sua totalidade, assim permanecendo mesmo apds a independéncia da col6nia brasileira,
momento em que se iniciou a configuragcdo de uma legislacdo verdadeiramente nacional.

Quando finalmente entrou em vigor o Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, em
1916, veio impregnado de conceitos liberais, pugnando mesmo pelo conceito individualista de
propriedade, onde a autoridade méaxima sobre a propriedade era exercida, nada se opondo aos

poderes do proprietario.

% A propriedade, em regra, era comum. Individualizada era apenas em relagdo a certos moveis,
utensilios e armas. O dominio territorial ndo existia absolutamente, o solo era possuido pela coletividade
enquanto nele permanecia. Ainda, na parte limitada em que a propriedade se individualizava, sentiam-se todos
obrigados a atender ao necessitado, segundo depoimento de Thevet: “Reputar-se-ia para sempre desonrado o
selvagem que, possuindo qualquer coisa, ndo suprisse o vizinho ou parente que carecesse dela.” (apud
Bevilacqua).” VALLADAO, Haroldo. Histéria do direito especialmente do direito brasileiro. 4 ed., Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1980, p.71.
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Apenas na Constituicdo Federal de 1988 foi atribuida uma funcéo social a propriedade,
0 que, conjugado com os dispositivos do Codigo Civil de 2012, possibilitou uma visdo

personalista da propriedade.

3.1 — DEFINICOES SOBRE PROPRIEDADE NO DIREITO BRASILEIRO E O
CODIGO CIVIL DE 1916.

O Brasil possuiu, historicamente, dois Cadigos Civis, cujas elaboracdes, aprovacoes e
entrada em vigor levaram varios anos. Esse o0 Gnico ponto comum entre as Codificacdes.

A Constituicdo Imperial do Brasil previa a criacdo de um Cdédigo Civil brasileiro, sendo
considerado um passo fundamental & modernizacdo do direito brasileiro quando da
Proclamacéo da Independéncia, considerado como prioridade pelo Monarca e cuja previsao se
percebia, no artigo 179, inciso XVIII, que assim dispunha: ™ Organizar-se-ha quanto antes um
Codigo Civil, e Criminal, fundado nas solidas bases da Justica, e Equidade®.”

Tal preocupacdo mostrava a necessidade de conformacdo em um ideal liberal ja reinante
a Europa e ao qual o Brasil desejava engajar-se.

Tanto assim, que a mesma Constituicdo, no artigo supramencionado estabelecia:

XXIl. E garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude. Se o
bem publico legalmente verificado exigir o uso, e emprego da Propriedade do
Cidad&o, sera elle previamente indemnisado do valor della. A Lei marcara os casos,
em que tera lugar esta unica excepcdo, e dara as regras para se determinar a
indemnisacao.%

Como se verifica, existia uma preocupacao com a questdo da propriedade e da plenitude
do exercicio da mesma, com a Unica excecdo para o interesse publico, ou desapropriacao.

Tal preocupacdo se fez presente também no Codigo Civil de 1916, primeiro Codigo
Civil da nacdo brasileira, que trazia em seu bojo a defesa marcante da propriedade e a
liberdade de acGes na protecdo da mesma.

Clovis Bevilagua, a quem foi confiado o anteprojeto do Codigo Civil de 1916, traz o

carater liberal que se deseja atribuir a norma, ao afirmar:

81 Constituicdo Imperial de 1824
52 | dem.
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"0 segundo, mais geral, e mais francamente benevolo ao Projecto, é também
um documento merecedor de apreco pelo espirito liberal, que o anima™®

A utilizag&o de ideais liberalistas no Codigo Civil de 1916 possuia, na realidade, a nitida
funcdo de tornar o julgador subordinado a lei, consubstanciada na ideia de divisdo dos
poderes, atribuindo ao Poder Judiciario a tarefa simples de aplicador da norma, que a
principio sequer deveria ser interpretada, passando apds a merecer interpretacdo, porém
apenas literal.

A legislacdo civil adotou o liberalismo como melhor forma de engrandecimento e
desenvolvimento da sociedade e do pais, 0 que ndo pode ser dissociado do momento histdrico
e politico de entéo®.

O artigo 527 do ordenamento Civil de entdo trazia que “ o0 dominio presume-se exclusivo
e ilimitado, até prova em contrario®. Essa falta de limites, j4 naquela época, ndo seria
sindbnimo de utilizacdo da propriedade sem reservas de outros direitos ou direitos de terceiros,

contudo, muito longe ainda de um alcance social a propriedade.

“O dominio é ilimitado, porque abrange os poderes elementares, que o
constituem. N&o se pode considerar absoluto e sem restricgdes. Como ja vimos essas
restriccBes aparecem, nos direitos de visinhanga, nos impostos, nas prescrip¢des
municiggles, e na desapropriacdo. llimitado, na linguagem do Cddigo, equivale a
pleno.”

O Cadigo Civil presumia como exclusivo e ilimitado o uso da propriedade, no sentido

de que ao proprietario seria digno afastar qualquer pessoa estranha a sua propriedade, bem

8 BEVILAQUA; Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado por; 3 ed., vol.I Rio de
Janeiro: Francisco Alves, 1927, p.23.

8 “A despeito das transformacdes pelas quais a matéria veio a passar posteriormente, o Codigo Civil
brasileiro se apresenta como um dos mais liberais no que ao assunto concerne, estabelecendo ndo so6 no art. 524
que " a lei assegura ao proprietario o direito de usar, gozar e dispor de seus bens, e de reavé-los de quem quer
gue injustamente os possua”; mas, ainda, no art.526, que “a propriedade do solo abrange a do que lhe esta
superior e inferior em toda a altura e em toda a profundidade, Uteis ao seu exercicio™. E sé a seguir acrescenta: ~
ndo podendo, todavia, o proprietario opor-se a trabalhos que sejam empreendidos a uma altura ou profundidade
tais, que ndo tenha ele interesse algum em impedi-los.” FRANCA, R. Limougi. Institui¢des de direito civil, 2
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 439.

% cédigo Civil de 1916

% BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado por; 2 ed., vol.1lI; Rio
de Janeiro: Francisco Alves, 1923, p.56.
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como dela poderia utilizar-se plenamente, encontrando limites apenas nas questdes
administrativas, no direito tributario e no direito de vizinhanca.

Essa liberdade do proprietario se fazia necessaria, uma vez que a forca do capital e das
atividades produtivas ndo podiam sofrer limitacGes pelas normas, sob pena dessas contencdes
que impedirem o crescimento econémico.

A terra passou a ser entendida como um bem particular, capaz de gerar e produzir
capital, sendo o proprietario livre para dispor dos frutos produzidos em sua terra, mesmo para
destrui-los, por exemplo, para garantir o prego®’.

O Cddigo Civil de 1916 trazia em seus artigos 70 a 73 o instituto do bem de familia,
talvez Unico entendimento da importancia social da propriedade, que em outras tentativas de
inclusdo no direito patrio fora rejeitado, mas que com a consagracdo do Codigo Civil tornava-
se patente®.

A instituicdo do bem de familia visava propiciar uma protecdo ao imovel que servia
como moradia da familia, para que esse fosse colocado a salvo de execucdes por dividas.

Esse instituto juridico ndo pode ser visto como objetivo social amplo da norma, posto
que essa designacéo estivesse condicionada a que, ao tempo de sua realizacdo ndo ficassem os
credores impossibilitados de seus recebimentos, como se depreende do artigo 71 do
mandamento civil®.

Além disso, essa designacdo dependia de escritura publica, transcricdo no registro de
im&veis e publicacdo na imprensa, com o intuito de impedir mesmo que os credores tivessem
0 imdvel como garantia de pagamento, quando em decorréncia da denominacdo ndo fosse

possivel expropriar o bem™.

" MARES, Carlos Frederico. A funcdo social da terra. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabres. 2003, p.
17-25.

68 3. Quando se discutiu o0 Projecto de Codigo Civil, perante a Commissdo de Governo em 1900, o
Conselheiro Barradas suggeriu a ideia de se consagrarem alguns artigos ao homestead, sob a denominacéo
proposta pelo Projecto Coelho Rodrigues, de Constitui¢do do lar de familia; o seu pensamento porém, ndo
encontrou o necessario apoio entre 0s companheiros (Actos, paginas 123-124).” BEVILAQUA. 1927, p.300.

% “Art. 71 — Para o exercicio desse direito, é necesséario que os instituidores, no acto da instituicdo, ndo
tenham dividas, cujo pagamento possa por elle ser prejudicado.

Paragrapho Unico. A isencao se refere a dividas posteriores ao acto, e ndo as anteriores, se se verificar que
a solugdo destas se tornou inexeqiivel, em virtude do acto da instituicio.” CODIGO CIVIL DE 1916.

70 1- Para que a instituicdo do bem de familia ndo seja uma facto clandestino, e as pessoas, que tratam
com os beneficiados por elle, ndo venham a ser iludidas, suppondo ter no prédio, que serve de lar a familia,
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Apesar de, em tese, representar uma situacdo de protecdo a familia e de manutengéo de
uma subsisténcia minima, perceba-se que existe a preocupacdo, mesmo na constituicdo do
bem como lar da familia, de que os possiveis credores tenham conhecimento da situacao e de
que ndo sirva, a instituicdo, de meio para impedir ou retardar o pagamento de dividas ja
existentes.

As exigéncias do mandamento civil para a constituicdo do bem de familia tornavam a
designacdo tdo gravosa que apenas a burguesia o poderia fazer. Nao se pode, portanto, desejar
a designacdo do bem de familia como o reconhecimento de uma fungdo social da
propriedade.

Até mesmo na descrigdo dos direitos reais havia uma espécie de desnivelamento,
mostrando-se a propriedade como direito principal, e os demais sendo decorrentes dela, quer
pela concessdo de uso (usufruto, uso, enfiteuse), quer pela utilizagédo da propriedade como
garantia (hipoteca e penhor).

A definicdo de propriedade e dos direitos elencados a ela mostra-se impossivel, pois o
exercicio da propriedade leva a uma série ilimitada de faculdades, possibilitando ao
proprietario dispor da coisa da forma que lhe aprouver, diminuir até quase anular sua geréncia
sobre a propriedade e, a0 mesmo tempo, repelir qualquer ingeréncia de terceiros sobre seus
bens.

A conceituacdo de propriedade, portanto, leva a consideracdo de sua subjetividade, no
sentido que a relacdo do dono com a coisa equipara uma enorme gama de acgdes, ou
possibilidades de a¢Oes, que decorrerdo da vontade subjetiva do dono. Essa subjetividade de

acoes em nada se relaciona com o direito processual, e sim com a vontade intima, ou

garantia sufficiente para a solugdo de seus créditos, exige a lei que o acto tenha a maior publicidade. Deve
constar de escriptura pablica, este instrumento deve ser transcripto no registro de immoveis, e a imprensa deve
tornal-o conhecido de todos.” BEVILAQUA. 1927, p.305.

2 — DOMINIO E DIREITOS REAIS LIMITADOS. — O dominio e os direitos reais limitados
distinguem-se pelo contetdo: esses sdo direitos de abrangéncia parcial, ao passo que aquéle é de abrangéncia
total. Por isso mesmo, a técnica juridica procura determinar, claramente, os contornos ou limites dos direitos
reais limitados: quem tem serviddo de passar somente pode passar; quem s6 tem uso sémente pode usar, € ndo
usar ou fruir; quem tem direito de habitacdo sdmente pode habitar. As limitagbes ao dominio sdo quase sempre
negativas, tdo grande é o nimero de possibilidade do senhorio.” MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito
privado Parte Especial TOMO XI Direitos das coisas: propriedade. Aquisi¢édo da propriedade imobiliaria.
2 ed. Rio de Janeiro: Borsol, s/d. p.9.
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necessidade, do proprietario em utilizar, ndo utilizar ou ceder a utilizacdo total ou parcial do
bem.

Da mesma forma, subjetiva é a acdo do proprietario na conservacao do bem sob o seu
dominio, podendo, como ja dito, afastar quaisquer turbacdes ou esbulhos na garantia de sua
propriedade.

Por certo que essa falta de limites consistia em um conceito, posto que limitagdes ao
direito de propriedade sempre existiram e, contrapondo-se a subjetividade do conceito de
propriedade, eram objetivas, de ordem legal’® ou decorrentes de negécio juridico, como se
pode perceber quando das limitagfes pelo direito de vizinhangca e dos direitos reais, cuja
limitacdo decorria de ato do proprietario (uso, usufruto, habitacéo, anticrese, etc.).

O Cadigo Civil de 1916 trazia limitacGes a propriedade, uma vez que 0s artigos 554 e
555 possibilitavam ao vizinho precaver-se ou fazer cessar o uso da propriedade de outro
vizinho que viesse a prejudicar ou causar danos ao seu dominio.

Importante dizer que, no caso dos artigos supramencionados, o legislador preocupou-se
em distinguir os direitos do proprietario dos direitos decorrentes da posse, sendo que no artigo
554 permitia ao possuidor reclamar sobre riscos ao sossego, a seguranca e a salde. No artigo
555 defere apenas ao proprietario o direito quando a ameaca refere-se ao bem, logo a
propriedade.

Esses limites referentes aos direitos de vizinhanca e a propriedade do outro encontravam
controvérsias aplicacionais no campo juridico, sendo que as decisbes sobre o assunto
encontravam-se divergentes quanto as solucGes e a propria definicdo de dominio, ou dano a
propriedade, quer referente as limitacbes impostas pelo direito de vizinhanga, quer quanto as

serviddes.

21, Configuragéo e limitacdo. — Todo direito subjetivo ¢ linha que se lanca em certa direcéo. Até onde
pode ir, ou até onde ndo pode ir, previsto pela lei, 0o seu conteldo ou seu exercicio, dizem-no as regras
limitativas, que sdo regras que tracam a estrutura dos direitos e da sua exercitacdo. O contelido dessas regras sdo
as limitagBes. Aqui nos interessam as limitagSes ao contelldo. O dominio nao é ilimitavel. A lei mesma
estabelece limitacbes.Nem ¢é irrestringivel. A lei contém regras dispositivas de restri¢cdo e os negécios juridicos
podem restringi-lo. As mais caracteristicas das restricdes sdo as restri¢des reais, ditas serviddes . Outras apenas
concernem ao exercicio.” Idem, p. 18.
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Em apelacdo civil n° 67479, oriunda da Comarca de Juiz de Fora, o Tribunal de Justica
de Minas Gerais, em voto proferido pelo entdo Desembargador Lucio Urbano exprime a ideia

de propriedade e limitacdo para a época.

“Para tanto, necessarias sdo as seguintes consideracdes: o proprietario pode levantar
em seu terreno as construcfes que lhe aprouver (art.572 do Caéd. Civil); assim ndo se dara
se prejudicar o direito do vizinho; o prédio apelado tem as tais aberturas ou janelas rentes a
linha divis6ria dos imoveis; a nova construcdo diminuira a iluminacdo e a ventilagdo,
embora nao as elimine, porque procedem, também, das partes frontais e do telhado; os
apelantes tém o direito de construir a parede sobre a linha divisoria entre ambos os
edificios, ainda que a construcdo vede a claridade do confinante (§2°, do art. 573, do Cdd.
Civil); as restricbes de vizinhanga ndo podem ir ao ponto de tornar inaproveitavel a
propriedade confinante, porque feneceria inexoravelmente, o direito de propriedade; tais
restricdes haverdo de ser impostas até o limite da normalidade juridica, segundo Tito
Fulgéncio ('Direitos de Vizinhan¢a", Forense, pag. 12) ainda que sejam janelas as referidas
aberturas, ndo criam para o confinante o dever de abster-se de construir a menos de metro e
meio, conforme Pontes de Miranda ("Tratado de Direito Privado”, tomo 13/398-399, §
1547); o Egrégio Tribunal de Justica de S&o Paulo sustentou que, embora exista janela, nem
por isso nasce para o proprietario onerado, o dever de observar a distancia de metro e meio
entre os prédios, nao impedindo a construgdo junto a divisa, ainda que ela vede a claridade
do vizinho ("RITJSP", vol. VI/50); idéntico ensinamento colhe-se de Clovis Paulo da
Rocha, ao dizer que ndo se impede que o proprietario construa no seu terreno, ainda que
sua edificacdo feche as janelas abertas ("RT"203/15); de outra feita, 0 Eg. Tribunal de
Justica de S&o Paulo decidiu que "o lapso de tempo fard precluir a pretensdo de
desfazimento da obra, mas ndo gera serviddo alguma, podendo o confinante construir sobre
a linha divisoria de seu terreno fechando as janelas”('RT", 388/136); e mais “as entradas de
luz excedentes as medidas previstas no § 2° do art. 573 do Cdd. Civil ndo impedem que o
proprietario do prédio confinante levante construcdo a menos de metro e meio, a qualquer
tempo”('RT", 186/132). "

Lado outro, 0 mesmo Tribunal, decidiu na apelagéo n° 19.658:

“N&o Ihes beneficia o fato de terem adquirido o imével a menos de ano e dia; quando
adquiriram o valho prédio e o demoliram, ja a serviddo do prédio estava firmada desde
muito tempo, desde quando os dois prédios construidos por Jodo Batista Braga foram
vendidos e passaram a proprietarios diversos, sem que esses ressalvassem em suas
escrituras, que ndo era admitida a servidao.

E que os novos proprietarios anuiram na permanéncia da serviddo e deixaram correr
0 prazo prescricional fixado no artigo 698 do Cédigo Civil, pelo qual a posse incontestada e
continua de uma serviddo, por dez ou vinte anos, nos termos do artigo551, autoriza o
possuidor a transcrevé-la em seu nome no registro de imdveis, servindo-lhe de titulo a
sentenca que julgar consumado a usucapiao.

Ao caso dos autos ndo interessa aplicar o novo prazo estabelecido pela Lei 2.437, de
marco de 1955, que reduziu a dez e quinze anos tal prazo, porquanto desde dezembro de
1929, quando a casa da autora deixou de pertencer a Antdnio Alves Teixeira, que a vendeu
ao Dr. José Justiniano dos Reis, comegou a correr 0 prazo prescricional, ndo de trinta anos,

"3 Jurisprudéncia Mineira, Vol. 92 — julho a dezembro de 1985, p. 350-351
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como entendem os réus, mas de vinte anos, nos termos do artigo 698, ja citado, e, assim,
consumada a 19 de dezembro de 1949. S6 em 1959, a 3 de junho, tornaram-se 0s réus
proprietarios do prédio que ficara onerado com a serviddo, e contra esta situagdo ndo podem
eles se opor.

De forma que, aos réus, primeiros apelantes, era defeso construir em seu terreno
perturbando o uso da serviddo, quase trintenaria, da qual a autora, segunda apelante, vem
desfrutando desde 1939. A posse dessa serviddo vem de ser turbada com a referida
construcgdo e a tanto se referem as testemunha, torna patente o laudo pericial e pem fora de
qualquer davida as fotografias juntas aos autos. O perito, engenheiro, escolhido por ambas
as partes, afirma: "As obras de construcéo prejudicaram, em parte, o uso das janelas do
prédio da autora. Dizemos em parte, porque, realmente ndo houve impedimento total da
entrada de luz e ar, embora a visibilidade seja praticamente nula. Isto no caso das janelas
superiores, porque no caso do pordo, houve completa anulacdo das finalidades das
aberturas”.

Evidente, pois, a turbagdo da quase-posse da serviddo. ™

Como se percebe, as duas a¢bes versavam sobre a limitagcdo do direito de propriedade
em relacdo aos direitos de terceiros, vizinhanga, mas as decisdes tomadas sdo dissonantes
quanto a interpretacdo do direito.

No primeiro caso, o Tribunal levou em consideracédo o atributo da propriedade enquanto
dominio, e a utilizacdo plena do bem que deveria ser deferida ao proprietario, pelo simples
fato de ser o titular do bem, podendo dele utilizar como desejar.

No segundo caso, percebe-se uma limitagdo do dominio em decorréncia do direito de
vizinhanga, lado outro, é possivel notar uma valoriza¢do do direito, no que se refere ao direito
de uso, na verdade, direito de vista, que veio mesmo a impedir a utilizagdo da propriedade na
forma pretendida.

Em ambos os casos, tratava-se de serviddo de luz, ou passagem de iluminagéo, sendo
gue no primeiro essa servidao nédo foi acatada, para no segundo ocorrer acatamento total, ndo
se podendo definir, pela analise dos julgados, qual o padréo juridico e a definicdo a ser
utilizada.

Outra limitacdo imposta ao direito de propriedade é aquela referente ao Direito Publico,
como a que limita as alturas dos prédios em certas areas e a que obriga conservacao de

prédios historicos.

™ Jurisprudéncia Mineira, NE 1 a 6, julho a dezembro de 1963 — Ano XIV, p.59-60.
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Cabe observar, contudo, que essas limitagcdes decorrem de uma preocupagdo com o bem
estar individual, uma garantia ao proprietario de que seus dominios ndo seriam turbados pelo
exercicio de outro proprietario.

O mandamento civil admitia, portanto, basicamente trés formas de limitacdo ao direito
do proprietario e, via de consequéncia, ao exercicio do dominio. A primeira delas derivada do
direito publico, na qual foram incluidas as delimitagcdes relativas ao direito administrativo
(limitagdes de ordem municipal, estadual ou federal) e aquelas derivadas da ordem
constitucional (desapropriacdo por necessidades ou utilidade pablica ou por interesse social).

Finalmente, e por derradeiro, reconhecia a legislagdo as limitacbes ao direito de
proprietario decorrentes de atos negociais, sendo que se diferenciam das limitacOes
estabelecidas no direito privado posto que, apesar de 0s negocios juridicos encontrarem suas
bases no direito privado, a eles os proprietarios se submetem voluntariamente, sob pena de
perda da eficacia do proprio negdécio juridico (principio da livre manifestacdo da vontade).

Do conjunto legal relativo ao Cddigo Civil de 1916, percebe-se extrema preocupacgéo
com as defini¢bes de bens, obrigactes e transmissdo de direitos. Quanto as pessoas, contudo,
0 Cddigo limitava-se a descrevé-las, tanto as naturais quanto as juridicas, posto considera-las
como meros sujeitos do direito, aqueles que faziam circular os bens. Nesse ponto, vale trazer

razdes daquele que projetou a legislacéo codificada:

Do ponto de vista do objecto, e atendendo aos seus caracteres preponderantes, as
relacdes de direito civil distribuem-se, naturalmente, em quatro categorias; as de familia; as
de propriedade com as suas modificacdes; as das obrigacGes de ordem econdmica; e as da
successao legitima ou testamentéria.

Estes grupos de relacdes ndo esgotam, porém, o corpo do direito civil, pois é
necessario attender; 1°, a que, nas relagdes de direito, ha um sujeito (a pessoa); um objecto
(0s bens); e um nexo que une e submette o segundo ao primeiro (as relacdes de direito).”

N&o havia uma maior preocupagcdo com o homem quanto seu bem estar e sua
importancia social, como ente participante e efetivo da sociedade, portanto, influindo
diretamente nas relagcdes e na vida social. Basta lembrar que a mulher, apds casar-se e
enquanto durasse o casamento, era considerada relativamente capaz, perdendo, portanto a

capacidade anteriormente existente, com base em uma suposta manutencdo da familia, uma

® BEVILAQUA, Clovis. Cédigo civil dos Estados Unidos do Brasil comentado por. Vol.l, 3 ed. Rio
de Janeiro: Francisco Alves, 1927, p. 85.
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vez que diante da estrutura social da época a mulher deveria subordinar-se aos desejos de seu
marido na manutencéo do lar.

A preocupacdo com a individualidade e a garantia da propriedade como bem liberto de
restricdes na ordem social, limitada apenas pelas regras de direito objetivo ou pelos negécios
juridicos, sustentou a aplicacdo do direito, por muitos anos alicercados na liberdade de
contratacdo, que se justificava pela autonomia da vontade, e, sobretudo, pela falta de limites
ao poder do proprietério.

Paulatinamente, algumas concepc@es foram sofrendo modificacOes, até que em 1988
foi promulgada a Constituicdo Federal do Brasil, tida como a mais social das constituicdes até
entdo vigentes, trazendo em seus artigos direitos humanos fundamentais e garantias que, em
seu conjunto, tornavam efetiva a dignidade da pessoa humana, obrigando os legisladores
infraconstitucionais a atuar na mesma seara.

Os direitos sociais, elevados a nivel constitucional, trouxeram ao debate situacOes
anteriormente afastadas dos dialogos populares e a divulgacdo da assembléia constituinte fez
nascer o interesse nacional na formacédo e no contetido constitucional.

Ocorreu uma mudanca no cerne do debate no direito patrio, que se modificou e
transmutou-se em uma esfera de preocupacdo com a realidade dos fatos como concebidos na
sociedade. Uma preocupacdo com a isonomia material, pois que a igualdade legal ja ndo
satisfazia as necessidades da sociedade, nem era capaz de garantir a dignidade da pessoa
humana.

O liberalismo, até entdo imperante, comeca a ceder lugar a uma humanizagéao do direito,
fazendo mais importante o ser humano que o bem. O ser passou a existir com mais

proeminéncia que o ter "*"""® A fundamentacdo juridica deslocou o foco, elegendo a

60 “ter”, neste momento histérico de hegemonia dos valores liberais da burguesia, é um elemento de
paridade em oposicdo ao “ser’. NEGREIROS, Teresa. Teoria dos contratos: novos paradigmas. 2 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p. 16.

" Teresa Negreiros traz em nota de rodapé ensinamento sobre a consideracio da pessoa engquanto sujeito
de direito e objeto de direito, que devido ao sentido esclarecedor vale trazer ao assunto. “Acerca desta reducéo da
pessoa ao individuo, sujeito de direito, capaz de direito e obriga¢cbes — um reducionismo que hoje ndo mais se
concilia com a afirmac8o constitucional da dignidade da pessoa humana -, sdo preciosas as palavras de Judith
Martins-Costa: “ Submergia a ideia de ‘pessoa’ na de ‘individuo’ (ao senso ‘egoista’ do termo) e ndo-visualizada
a de ‘personalidade’ pela preeminéncia do conceito técnico de  capacidade’, tragaram-se as tramas semanticas
que acabaram por fundir o ‘ser pessoa’ com o ‘ ser capaz de adquirir direitos e contrair obriga¢des’. Em outras
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dignidade da pessoa humana e a igualdade substancial como valores maximos a serem
tutelados juridicamente pelo legislador e pelo exegeta.

Nessa égide surgiram legislacGes que procuravam moldar a igualdade e a liberdade de
participacdo nas relacOes juridicas, dentre as quais podemos destacar o Codigo de Defesa do
Consumidor”. N&o obstante, permanecia em vigor o Cédigo Civil de 1916, com suas
tendéncias liberalistas e trazendo diferentes interpretacdes e limitages as novas formas de
visualizagdo do direito.

As relagOes sociais, entretanto, comecavam a ganhar forca contra as determinagdes
individualistas do liberalismo. O momento social havia se modificado, o liberalismo ja fora
enfraquecido e 0s movimentos politicos e sociais que a ele se confrontaram também
desapareceram (socialismo, anarquismo, governos “fortes”), ainda que filosoficamente e
doutrinariamente pudessem persistir.

O direito ndo poderia deixar de sofrer as influéncias dessas modificagdes sociais e de
interpretacdo das relagdes sociais. Havia urgente necessidade de adaptacdo aos novos
paradigmas e, nesse momento, apesar de um projeto ja de varios anos, com as devidas

remodelacdes, ainda que acanhadas, surge o Cédigo Civil de 2002.

3.2 - DIREITO CIVIL BRASILEIRO COMO RELACOES EXISTENCIAIS

Diante do contexto social realizado e mesmo da efetividade de normas eminentemente
sociais, como o Codigo de Defesa do Consumidor, ndo poderia o direito civil permanecer
inerte: exigia-se que fosse reformulado ndo apenas o Codigo Civil, mas, sobretudo, a

interpretacdo de todo o ordenamento juridico brasileiro.

palavras, instrumentalizou-se a personalidade humana, reproduziu-se, na sua conceituacdo, a légica do mercado,
0 que conduziu a desvalorizacdo existencial da ideia juridica de pessoa, para torna-la mero instrumento da
técnica do Direito ” ("Os danos a Pessoa no Direito Brasileiro e a Natureza de sua Reparacéo ", in Judith Martins
Costa (org.), A Reconstrucdo do Direito Privado, S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.408-446, p. 411).”
Ibidem.

® “Em uma palavra, assiste-se ao que a historiografia das revolucdes cientificas denomina ~ corte
epistemoldgico " ou " mudanca de paradigma”. ldem, p. 41

" “Entre nés, a promulgacdo da Lei 8.078/90 (o chamado Cédigo de Defesa do Consumidor - "CDC")
representa 0 marco da © mudanca de mentalidade " relativamente ao direito contratual contemporaneo,
consubstanciando a direta incidéncia da normativa constitucional ( a comecar pelo principio da defesa do
consumidor, previsto no artigo 170,VV,CF) sobre as relagdes contratuais de consumo.” Idem, p. 27.
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Uma exegese baseada em formulas de aplicagdo da lei ao caso concreto, sem uma
pesquisa fatica e juridica das interrelagdes dos litigantes e das situacdes de ambos no
momento de realizacdo dos negdécios juridicos e assuncdo de obrigacdes ndo mais seria aceita
positivamente.

O ser humano agora se encontrava juridicamente inserido em uma sociedade®, era dela
efetivo participante e, como tal, possuia direitos que lhe deveriam ser assegurados pelo
Estado, mas também possuia obrigacfes que poderiam ser consubstanciados no proceder, na
atuacdo nos negocios realizados e na obrigatoriedade de proceder com boa fé.

O direito tendia a tornar-se mais democratico e constitucionaliza-se. Nao apenas no que
diz respeito aos direitos individuais do artigo 7° da Carta Magna Brasileira, mas, sobretudo,
em uma dimensdo constitucional macro nos quais se funda a Republica Federativa do Brasil
enquanto estado democratico de direito e no que vem descrito no artigo 1° da Constituicdo da
mesma Republica.

A dignidade do ser humano ndo pode mais ser delegada a um segundo plano juridico,
mas também ndo pode ser obrigacdo apenas de terceiros, devendo pautar a conduta do
individuo, também, em patamares de preocupacao com o engrandecimento social, sendo, pois,
titular de direitos e, consequentemente, sujeito de obrigacdes em relagdo & sociedade®”.

80 «A autora ao tratar do que denomina PARADGMA DA ESSENCIALIDADE e definir a nova ordem
constitucional, traz ensinamento de HELOISA HELENA BARBOSA da obra PERSPECTIVAS DO DIREITO
CIVIL BRASILEIRO PARA O PROXIMO SECULO, publicado na Revista da Faculdade de Direto, Rio de
Janeiro: UERJ/Renovar, 1998-1999, p27-39.p.33. "necessario é que se enfatize o ponto central dessa nova ordem
juridica, especialmente no que respeita as relagdes privadas: substitui-se a Otica liberal, por uma visdo que se
pode denominar humanista. O homem continua como centro da estruturacdo do sistema juridico, porém, ndo
mais como produtor e motor da circulacdo de riquezas, e sim como ser humano, que deve ser respeitado e
assegurado em todas as suas potencialidades como tal. O patriménio deixa de ser eixo da estrutura social, para
se tornar instrumento da realizacdo das pessoas humanas. Em outras palavras, 0 homem ndo mais deve ser ator
no cendrio econémico, mas regente das atividades econdmicas. Insista-se: 0 homem deve se servir do
patrimdnio e ndo ao patriménio ~. Idem p. 32.

8 “Nesta perspectiva, a doutrina tem reconhecido que entre os direitos fundamentais e a democracia se
verifica uma relagdo de interdependéncia e reciprocidade, 0 que ndo afasta, como também de h& muito ja
corresponde a uma assertiva corrente, a existéncia de tensdes entre os direitos fundamentais e algumas das
dimens@es da democracia. Apenas para que tal aspecto ndo fique sem referéncia, vsito que ndo sera obejto de
desenvolvimento, aos direitos fundamentais é atribuido um carater contramajoritario, que, embora inerente as
democracias constitucionais ja que sem a garantia de direitos fundamentais ndo ha verdadeiramente democracia)
ndo deixa de estar, em certo sentido, permanentemente em conflito com o processo decisorio politico, j& que 0s
direitos fundamentais sdo fundamentais precisamente por estarem subtraidos a plena disponibilidade por parte
dos poderes constituidos, ainda que democraticamente legitimados para o exercicio do poder.” SARLET, Ingo
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Conjuga-se o direito e a interpretacdo do direito tendo os principios de Direito Civil,
como a forca probante e obrigacional dos contratos, com principios de ordem constitucional,
dentre os quais se destacam a cidadania, a dignidade da pessoa humana, o trabalho e a livre
iniciativa.

O grande desafio do jurista passa a ser equilibrar os interesses individuais, normalmente
egoistas e derivados de um convivio filosofico liberal, com a imposicdo necessaria a um ideal
social, limitar a liberdade em proveito dos interesses sociais, sem, no entanto, retirar as
liberdades individuais, possibilitando que essa imposi¢éo ndo destrua o pluralismo social e 0s
ideais democréticos®®,

A Constituicdo e o Cadigo Civil deixam de ser legislacbes com funcdes e caracteristicas
diferentes, e passam a ser entendidos como integrantes de um mesmo sistema juridico. O
mandamento civil ndo rege apenas as relagdes privadas, mas atua nesta relagédo de forma a
possibilitar a integracdo das metas nacionais, descritas na Carta Magna que, por sua vez, deixa
de limitar-se a regulamentacdo das relacdes dos particulares com o Poder Publico, para ditar
principios normativos e parametros para a concussdo de objetivos sociais e democraticos

delineados em seu texto 3%,

Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 61.

8 " Es importante precisar que el principio: la “funcién social de la propiedad”, que en su esencia limita
el derecho de propiedad, naci6 en el siglo pasado al calor de los cambios sociales ocurridos en el mundo
capitalista por la influencia del pensamiento socialista. En América Latina, la Constitucion mexicana de 1917 le
otorgd rango constitucional, originando lo que se denomina “Constitucionalismo de los Derechos Sociales”,
superando el “Constitucionalismo Liberal” que configuraba solo un sistema de derechos y garantias individuales.
Nuestra Constitucion de 1999 recoge el legado del Constitucionalismo Democratico y de los Derechos Sociales,
y se distancia radicalmente del liberalismo econémico, base fundamental del neoliberalismo.” JAVIER Biardeau
R, disponivel em http://www.aporrea.org/ideologia/a62870.html, acesso em 11/03/2012.

8 -0 contraste direitos sociais e liberdade veio, porém, a suprimir-se com o advento de uma concepgéo de
liberdade real, expressa pela referéncia ao homem-pessoa, em substituicdo ao homem-individuo. Provido de
novas dimensdes, oriundas de sua inser¢do no meio social, esse homem entrou a ser a um tempo sujeito e objeto,
e ndo apenas objeto, como a antiga concepcao dos direitos fundamentais parecia inculcar.” BONAVIDES, Paulo.
A constituicdo aberta: temas politicos e constitucionais da atualidade, com énfase no Federalismo das Regides.
3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 184.

8 O paralelismo entre o direito civil e o direito constitucional fica representado pela existéncia de duas
Constituigdes ": ao lado da Constituicdo dirigida a disciplina da vida publica, o Codigo Civil era concebido como
a " Constituicdo da vida privada *, baseada na propriedade e no contrato: ... a propriedade privada e o contrato,
que constituiam as colunas do sistema, vinham, por assim dizer, a ‘constitucionalizar’ certa concepgao da vida
econdmica, ligada, como é notdrio, a ideia liberal ™.

Na sociedade contemporanea, o paralelismo acima referido da lugar a convergéncia. Nas palavras de
Ingo Von Minch: " Uma vez desmoronado El dique que, segln la doctrina separaba EI Derecho constitucional
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N&o se pode ocultar que esse momento de socializacdo juridica ndo é regionalizado
nem especifico de nosso direito, mas atende a uma concepcdo mundial e a uma conversao
para 0 entendimento da funcdo do direito na sociedade em geral, de onde ndo se poderia
afastar o texto que, doutrinariamente, sempre foi considerado como Lei Maior, mas que
apenas agora, alcanga tal entendimento quanto a aplicabilidade juridica.

E bem verdade que tal aplicabilidade das normas constitucionais ao direito
infraconstitucional, como se pretende na atualidade, apenas foi possivel em decorréncia de
uma modificacdo que se operou nos estudos constitucionais. Foram incluidos nos textos
constitucionais modernos artigos e principios dantes ndo imaginados. Deixava a Carta de
tratar apenas de preceitos administrativos, de teoria geral do Estado e de obrigacdes negativas
entre particulares e Estado, para trazer em seus textos obrigacGes positivas, direitos a serem
garantidos pelo Estado em relagcdo aos particulares, bem como entre os particulares nos
relacionamentos sem a presenca do Estado.

Os denominados direitos fundamentais tornam-se direitos dos particulares, passiveis de
exigéncia contra o Estado, obrigando os poderes constituidos ao respeito e garantia dos
mesmos, significando um novo foco do direito constitucional, tornando-o mais operante e
inserindo-0 na vida privada, obrigando o exegeta a observacdo de dispositivos constitucionais,
mesmo quando o debate ocorra dentro do direito privado.

Passaram as Cartas Constitucionais, e a brasileira ndo foge a regra, a tratar de
circunstancias comuns a vida humana, hora procurando reparar as diferencas em relacdo ao
sexo, hora com atencdo especial as necessidades de periodos da evolugdo humana, como as

Del derecho privado, los derechos fundamentales se precipitaron como uma cascada em El mar Del Derecho
Esrivado." NEGREIROS. 2006, p. 49

" Tal concepcdo, a evidéncia, aplica-se também no nosso constitucionalismo, igualmente caracterizado por
uma Constituigdo de cunho marcadamente compromissario, mas que — como ja frisado — erigiu a dignidade da
pessoa humana a condicdo de fundamento de nosso Estado democrético de Direito, como, de resto, j& tem sido
amplamente sustentado também no a&mbito da doutrina pétria. Assim, na esteira do que ja se afirmou em relagéo
a Lei Fundamental da Alemanha, também a nossa Constituicdo — pelo menos de acordo com seu texto — pode ser
considerada como sendo uma Constituicdo da pessoa humana, por exceléncia, ainda que ndo raras vezes essse
dado venha a ser virtualmente desconsiderado.” SARLET, Ingo Wolfang. Dignidade da pessoa humana e
direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 9 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p.
92.
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criancas e 0s idosos, hora com atencdo a momentos de crise da mesma evolugdo do ser
humano®.

Os principios insculpidos na Carta Constitucional passaram a ser observados como
forca normativa, e dai obrigaram a uma nova interpretacdo juridica. As leis
infraconstitucionais receberam, também, um tratamento menos generalizante, obrigando o
interprete a uma analise individualizada de cada situacdo, trazendo um reordenamento
valorativo ao direito, principalmente ao direito civil, para nele fazer incluir os ordenamentos

principioldgicos constitucionais.

3.3 - PROPRIEDADE E SUA FUNCAO SOCIAL

Com as determinagdes constantes da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 0s
ideais sociais foram sendo incorporados ao direito civil. Consagrando a funcionalidade da
propriedade e o carater pessoal (homus societas), surgiu 0 Cddigo Civil de 2002, que vigorou
a partir de 2003, desta feita ndo deixando, desta feita, margem de davida sobre o carater social
do direito civil e da interpretacdo que se Ihe deveria aplicar.

J& o artigo 5°, inciso XXII da Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil garante a
propriedade como direito, e no inciso XXIII estd declarada a funcionalidade da propriedade

Nesse sentido, a partir de ideais democraticos carreados ao ordenamento civil foi
possivel uma nova visdo da propriedade, pela qual Ihe foi atribuida uma funcdo social,
fazendo mesmo constar do artigo 1228, paragrafo primeiro, do Codigo Civil que:

“O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas
finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade
com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio

8 “Essa especificacio ocorreu com relacéo seja ao género, seja as vérias fases da vida, seja a diferenca
entre estado normal e estados excepcionais na existéncia humana. Com relacdo ao género, foram cada vez mais
reconhecidas as diferencas especificas entre a mulher e 0 homem. Com relacéo as varias fases da vida, foram
progressivamente diferenciando os direitos da inféncia e da velhice, por um lado, e os do homem adulto, por
outro. Com relagéo aos estados normais e excepcionais, fez-se valer a exigéncia de reconhecer direitos especiais
aos doentes, aos deficientes, aos doentes mentais, etc.” NORBERTO BOBBIO, A era dos direitos, trad. Nelson
Coutinho, Rio de Janeiro: Campus, 1922, p.62-62, apud NEGREIROS, p. 54.
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ecoldgico e o patrimdnio histérico e artistico, bem como evitada a poluicéo do ar e

das aguas. ™

Questdo conturbada no direito refere-se a limitacdo do exercicio da propriedade em

decorréncia de sua funcdo social; debate pertinente apenas pela construcdo juridico histérica

87 .. L . .
Funcién social de la propiedad
El tribunal sefiala que los tratadistas estdn contestes en que hoy dia no puede concebirse el derecho de
propiedad sin una funcién social, la que es absolutamente inherente al derecho. En esta parte, los sentenciadores
no hacen sino recoger el planteamiento mayoritario de la doctrina extranjera (especialmente alemana y espafiola)
y chilena?, la que de algin modo ya he comentado en articulos anteriores®.
Al respecto, sefialabamos que la importancia de considerar a la funcién social como inherente o perteneciente al
escenario interno del derecho de propiedad, radica en el hecho que la propiedad puede ser intervenida por el
legislador, para la consecucién de objetivos sociales, sin que sea procedente indemnizar al propietario por dichas
intervenciones a su derecho. Esa indemnizacion es rechazada, por cuanto la intervencién sobre la propiedad no
es un fendmeno extraordinario ni proviene de su mundo externo, sino que nace de su seno. Habldbamos que el
concepto mas apropiado para referirse a esta configuracién e intervencion sobre la propiedad era el de
delimitacién, contraponiéndolo al de limitacién. Pero ;hasta dénde puede llegar el legislador interviniendo el
derecho de propiedad en virtud de su funcidn social y sin indemnizacién? La frontera de intervencién normal y a
costo del propietario estaria dada por la denominada esencia del derecho de propiedad. Traspasada dicha
esencia, nos alejamos de la funcién social y entramos en el concepto de expropiacién, la que, para que sea
legitima, tiene que cumplir con todos los requisitos contemplados en el articulo 19 N° 24 inc. 3° de la
Constitucidn , incluida una indemnizacién previa y en dinero al propietario. La configuracion de la esencia del
derecho de propiedad la veremos mas adelante.
Conservacion del patrimonio ambiental
Los sentenciadores sefialan que por ley se puede establecer los mecanismos necesarios para que la propiedad no
llegue a constituir un obstaculo para el progreso o para que no sea causa del deterioro o menoscabo del
patrimonio ambiental. En efecto, en este caso, se le impusieron las obligaciones al derecho de propiedad de la
recurrente, para la conservacion del patrimonio ambiental.
¢Qué debemos entender por conservacién del patrimonio ambientan Al respecto, ya la Corte Suprema , en
reiteradas ocasiones’, ha sefialado que:
El patrimonio ambiental, la preservacion de la naturaleza de que habla la Constitucion y que ella asegura y
protege, es todo lo que naturalmente nos rodea y que permite el desarrollo de la vida y tanto se refiere a la
atmosfera como a la tierra y sus aguas, a la flora y fauna, todo lo cual conforma la naturaleza con sus sistema
ecologico de equilibrio entre los organismos y el medio en que viven.
Por otra parte, hoy en dia es la propia ley (Ley 19.300 sobre Bases del Medio Ambiente, articulo 2° letra b)) la
que define el concepto de conservacidn del patrimonio ambiental, sefialando que es:
El uso y aprovechamiento racionales o la reparacion, en su caso, de los componentes del medio ambiente,
especialmente aquellos propios del pais que sean Unicos, escasos 0 representativos, con el objeto de asegurar
su permanencia y su capacidad de regeneracion.
De acuerdo al concepto dado por la Corte Suprema y por la propia ley -en este Gltimo caso entendiendo que la
fauna es un componente del medio ambiente- las ovejas de la recurrente quedarian comprendidas dentro del
patrimonio ambiental, y son constitucionales aquellas medidas que limitan el derecho de propiedad, en virtud de
su funcién social, para la conservacion y proteccion de dichos animales, sean estos considerados como meros
recursos naturales (como ocurre en la especie) o animales de importancia cultural (como podria serlo el huemul),
0 bien considerados importantes para la estabilidad de un ecosistema.” BORDALI SALAMANCA, Andrés. La
funcion social como delimitacion interna e inherente del derecho de propiedad y la conservacion del patrimonio
ambiental. Rev. derecho (Valdivia). [online]. ago. 1998, vol.9 supl. [citado 11 Marzo 2012], p.153-172.
Disponible en la World Wide Web:http://mingaonline.uach.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
09501998000100013&Ing=es&nrm=iso>. ISSN 0718-0950, Acesso em 11/03/2012 .


http://mingaonline.uach.cl/scielo.php?pid=S0718-09501998000100013&script=sci_arttext#r5
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de que o dominio é ilimitado, podendo o proprietario utilizar o bem como lhe aprouver, ou até
deixar de utiliza-10%,

Contudo, hodiernamente, ndo se pode visualizar a utilizacdo da propriedade com fincas
em uma funcéo social apenas como limitacdo, mas, também, como garantia de continuidade,
posto que mesmo a terra improdutiva pode cumprir sua funcdo social, como ocorre naquelas
destinadas & preservacéo do meio ambiente®.

As limitagbes derivadas da funcionalidade (fungdo social) da propriedade, cujas
delineacbes foram tragadas, enumerativamente, no artigo 1228 do Codigo Civil
(supramencionado), contudo, de alcance muito mais amplo, ja estavam definidas na

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, mormente nos artigo:

5° Todos sdo 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, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seqguintes: inciso XXII - é garantido o direito de propriedade; e XXIII - a

propriedade atendera a sua funcdo social.

Na mesma linha de funcionalidade da propriedade estdo os artigos da Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil, que determinam:

170 A ordem econ6mica, 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: inciso Il fungdo social da
propriedade; o artigo 182: A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo
Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei tem por objetivo
ordenar o pleno desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e garantir o bem-
estar de seus habitantes, paragrafo 2° A propriedade urbana cumpre sua funcao
social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas

no plano diretor

% MARES. 2003, p. 26.
8 |dem, p. 91.
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Art 186: A funcdo social é cumprida quando a propriedade rural atende,
simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos
seguintes requisitos: I - aproveitamento racional e adequado; Il - utilizacdo adequada
dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente; Il - observancia
das disposi¢des que regulam as relacfes de trabalho; 1V - exploracdo que favorega o
bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores., todos do mandamento

constitucional.

Diante de tais argumentos, parece claro que a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 foi além do dirigismo®™ entre relagdes dos poderes pblicos com os
particulares, passando a regular mesmo os atos anteriormente destinados apenas ao Direito
Civil, determinando o interesse publico nas relagdes privadas que passou a limitar, quando
colocados em risco interesses sociais mais amplos™.

Nao se trata de um dirigismo ou intervencionismo Estatal nas quest6es privadas, mas de
uma limitacdo da liberdade de contratar, quando no exercicio dessa liberdade puderem ocorrer

danos a direitos difusos, ou mesmo atentado contra direitos de terceiros.

% Entenda-se dirigismo como a organizagao politica e legislativa da Constituicio sobre as normas infra
constitucionais, sem no entanto uma aplicacéo direta no direito privado.

9170 processo de constitucionalizacdo do direito civil implica em substituicdo do seu centro valorativo —
em lugar do individuo surge a pessoa. E onde dantes reinava, absoluta, a liberdade individual, ganha significado
e forgaguridica a solidariedade social.” NEGREIROS. 2006, p .11.

% “Antes mesmo do advento do Cédigo Civil de 2002, Francisco Amaral ja alertava sobre as tendéncias
do direito civil contemporaneo, a saber.

IInterpretacdo crescente do direito civil com o constitucional e a consequente superacdo da classica

dicotomia direito publico — direito privado;

I) Personalizacdo do direito civil, no sentido da crescente importancia da vida e da dignidade da pessoa

humana, elevadas & categoria de direitos e de principio fundamental da Constituigdo. E o personalismo

ético da época contemporanea.

I111) Desagregacdo do direito civil, face ao surgimento de ramos juridicos autdbnomos, que se formam

devido a complexidade das relagOes juridicas. Por exemplo, direito imobiliario, direito bancério, direito

previdenciério, etc.

IV) Reservas a codificagdo. O Cadigo Civil deixa de ser o “estatuto organico da vida privada’, em virtude

da necessidade da releitura do Cédigo Civil a luz dos principios constitucionais;

V) Surgimento dos microssistemas juridicos. E a chamada “Era dos Estatutos” que surgem para disciplinar

temas especificos.” MELLO, 20093, p. 25.
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Tal preocupacdo mostra-se nitidamente no artigo 186 da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, que dentre os requisitos para satisfacdo da funcéo social da
propriedade rural traz questes de ordem ambiental, e de cunho trabalhista®,

A atribuicdo de uma funcéo social da propriedade, a partir da Carta Politica de 1988,
passou a ser condicdo ou requisito definidor de possivel desapropriacdo para fins de reforma

agraria, como se verifica no artigo 184 do diploma, que afirma:

“"Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma
agréria, o imével rural que ndo esteja cumprindo sua funcdo social, mediante
prévia e justa indenizacdo em titulos da divida agraria, com clausula de preservacédo
do valor real, resgataveis no prazo de até vinte anos, a partir do segundo ano de sua

emisséo, e cuja utilizacdo seré definida em lei.”*

Em decorréncia do que se encontra estatuido no artigo 185 da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, onde se 1é:"S&0 insuscetiveis de desapropriacdo para
fins de reforma agréaria”, inciso Il "a propriedade produtiva”, ocorreram, nos tribunais,
entendimentos de que a produtividade supre a funcé@o social da propriedade, inviabilizando
mesmo a desapropriacdo de &reas produtivas.

Tal entendimento contrasta com o que estd posto no paragrafo Unico do mesmo
dispositivo Constitucional, que estabelece “a lei garantird tratamento especial a propriedade

produtiva e fixara normas para o cumprimento dos requisitos relativos a sua fungéo social”.

9 -0 art. 186 estabelece os requisitos segundos os quais a propriedade rural atende & sua funcéo social: I.
aproveitamento racional e adequado; Il utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do
meio ambiente; 111 observancia das disposicBes que regulam as relagdes de trabalho; IV exploracdo que favoreca
0 bem estar dos proprietérios e dos trabalhadores.” O preceito, como se V&, condiciona a frui¢do individual do
proprietario ao atendimento dos multiplos interesses ndo proprietarios. A protecdo ambiental, a utilizacdo
racional das reservas naturais, as relagdes de trabalho derivadas da situagdo proprietaria, 0 bem-estar desses
mesmo trabalhadores sdo interesses tutelados constitucionalmente e que passaram a integrar o conteldo
funcional da situacdo proprietaria.” TEPEDINO. 2008a, p. 328.

% “ADMINISTRATIVO — INCRA — PROPRIEDADE RURAL — RELATORIO AGRONOMICO DE
FISCALIZACAO — LEGALIDADE — A vistoria que a equipe técnica do INCRA elaborou com Relatério
Agrondmico de Fiscalizagdo objetiva desapropriacéo para fins de reforma agréria, que s6 podera ser efetivada
quando caracterizado o descumprimento da fungdo social da propriedade rural. Tal Relatdrio Agrondmico de
Fiscalizagdo foi acompanhado por engenheiro agrénomo e por um administrador, conclui-se que era do
conhecimento do proprietario a realizacdo da vistoria, visto que o préprio impetrante indicou um profissional de
sua confianca para acompanha-la. (TRF 4% R. — AC 2008.70.00.013540-0 — 3¢ T. — Rel. Fernando Quadros da
Silva— DJ 19.05.2010)v87"
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Como se verifica, ndo basta a produtividade, ¢ necessario que a funcdo social seja
efetivamente realizada®.

Dessa forma, o exercicio da propriedade apenas se configura legitimo quando realizado
de forma a beneficiar a sociedade como um todo.

O exercicio da propriedade como poder absoluto contra o qual ninguém pode opor-se
foi perdido junto com os ideais liberais, para atingir um novo delineamento, no qual o
interesse social e alheio ganham contornos tdo importantes quanto os do proprietario.

A propriedade e o exercicio da mesma exigem um atuar em favor da sociedade,
representando uma obrigacdo comissiva, imposta juridicamente, ndo bastando abster-se de
certos atos, pois € preciso mais do que isso para a conformacao da propriedade sobre 0 novo
viés funcional®.

Quando o proprietario deixa de atuar de forma favordvel aos direitos difusos, ou deixa
de atender aos interesses coletivos, ou mesmo utiliza-se da terra de forma injusta ou ilegal,
tendo o dever de assim agir por forca da funcdo social da propriedade, deixa de exercer a
posse de forma legitima, ainda que a exerca com todos o0s requisitos de ordem legal
(titularidade, posse, dominio), pois ndo atende a requisito constitucional legitimador, qual seja

a funcdo social da propriedade®.

% “A |uz, todavia, dos principios constitucionais e “dos objetivos da Republica”, a objecio ndo colhe. A
produtividade, para impedir a desapropriacdo, deve ser associada a realizagdo da sua funcdo social. O conceito
de produtividade vem definido na Constituicdo de maneira essencialmente solidarista, vinculado aos
pressupostos para a tutela da propriedade. Dito diversamente, a propriedade, para ser imune a desapropriagao,
ndo basta ser produtiva no sentido econdmico do termo, mas deve também realizar a sua func¢do social. Utilizada
para fins especulativos, mesmo se produtora de alguma riqueza, ndo atenderd a sua funcéo social se ndo respeitar
as situacdes juridicas existenciais e sociais nas quais se insere. Em conseqiiéncia, ndo serd merecedora de tutela
juridica, devendo ser desapropriada, pelo Estado, por se apresentar como um obstaculo ao alcance dos
fundamentos e objetivos — constitucionalmente estabelecidos — da Republica. Em definitivo, a propriedade com
finalidade especulativa, que ndo cumprir a sua fungdo social, ainda que economicamente capaz de produzir
riqueza, devera ser prioritariamente desapropriada, segundo a Constituicdo, para fins de reforma agraria. ~
TEPEDINO. 2008a, p. 331.

% A esse respeito EROS ROBERTO GRAU afirma que o principio da funcdo social da propriedade
impde ao proprietario — ou a quem detém o poder de controle, na empresa — o dever de exercé-lo em beneficio de
outrem e ndo, apenas, de ndo o exercer em prejuizo de outrem. Isso significa que a fungdo social da propriedade
atua como fonte de imposi¢do de comportamentos positivos — prestacdo de fazer, portanto, e ndo meramente, de
nao fazer — ao detentor do poder que deflui da propriedade.” MELLO, 2009a, p. 55.

" “Como elemento interno do dominio, a funcdo social é responsavel pelo controle de legitimidade
funcional do direito de propriedade, impondo ao titular o dever de respeitar situacdes juridicas e interesses nao
proprietérios socialmente tutelados, atingidos pelo exercicio dominical.
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N&o basta, portanto, uma conduta passiva do proprietario no sentido de ndo destruir o
meio ambiente, ou ndo desrespeitar os direitos de terceiros, é preciso também uma conduta
ativa, no sentido de utilizacdo da propriedade e efetivacdo de acOes capazes de promover a
sociedade®.

E é nesse contexto social que até mesmo os direitos de vizinhanga sofreram dréstica
modificacdo, tanto na ordem positiva quando na aplicabilidade, o que também se observa na
ordem condominial, principalmente quando o interesse social houver que prevalecer™.

O que advém dessa funcionalidade é que a propriedade deixa de ser utilizada como
direito individual, capaz de reprimir direitos alheios na garantia das condi¢cdes mais adequadas
aos interesses do proprietario.

Partindo do principio que o direito apenas tem finalidade se consubstanciado na garantia
da pacificagdo social, seu maior objetivo, hd muito reclamava a correcdo desse direito
subjetivo, adequando-o a coletividade, obrigando o proprietario a utilizar-se do bem em

atendimento e respeito aos direitos alheios %%,

A propriedade privada, pois, como direito subjetivo, deve ser analisada em seus dois aspectos, o estrutural
e o funcional. Se o proprietario, por exemplo, ndo preserva o meio ambiente, o direito de propriedade comeca a
perder a sua legitimidade funcional porque, segundo o artigo 186 da Constituicdo, a funcédo social so é atendida
guando — e agora o Codigo Civil o prevé expressamente — se respeita 0 meio ambiente.” TEPEDINO, Gustavo.
Temas de direito civil —tomo Il. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 158.

% “Ora, desta forma, a funcéo social &, pois, um elemento conformador de uma nova configuracio do
direito de propriedade privada.

Dai ¢é possivel afirmar que o direito de propriedade ndo é mais um direito absoluto (ja que sofre
limitagBes cada vez maiores), se ndo deve ser compreendido na sua dimensdo existencial, inserido em sua
historicidade (conforme Dasein heideggeriano). O direito de propriedade deve ser visto a partir de sua prépria
funcionalidade.” MELLO. 2009a, p. 172-173.

% “Na hipétese de o conddmino néo melhorar a sua conduta, insensivel as punicdes pecuniérias, 0 Cédigo
ndo prevé uma solugdo definitiva, sendo certo que, em alguns casos, a pena pecuniaria, sé por si, ndo se mostra
suficiente a solucionar o problema. Assim ocorrendo, afirma-se que nada mais podera fazer, alegando-se dentre
outras raz@es, que a exclusdo do condémino anti-social violaria o direito de propriedade.

Entretanto o interesse coletivo deve prevalecer sobre o individual, e a funcdo social da propriedade
autoriza a restricdo, imposta pela Assembléia, nestes casos, a utilizacdo pelo condémino anti-social de certas
areas do condominio, ou até mesmo a proibicdo de seu ingresso no imével. Ter-se-ia, neste caso, uma situagao
peculiar em que o proprietério, embora titular do dominio, estaria privado do direito de freqiientar o seu imovel,
em razdo de sua conduta reprovada pelos demais condéminos. Tal medida extrema, s6 serd legitima se respeitar
o direito de defesa e o devido processo legal, sendo aplicagdo Gltima do sistema progressivo de sangdes por parte
do condominio, justificavel como meio de preservar o convivio social entre os demais co-proprietarios.” Idem.
p.167-168.

190 «Em uma sociedade solidaria, todo e qualquer direito subjetivo é funcionalizado para o atendimento de
objetivos maiores do ordenamento. Nos dizeres de PERLINGIERI, o sistema apenas legitima a satisfacdo dos
interesses particulares @ medida que o seu exercicio seja preenchido por uma valoracgdo socialmente Util.
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Decorre que, ao limitar-se um direito, essa limitagdo opera-se tanto para impedir agdes,

como para possibilitar que agressbes sejam repelidas. Logo, serve como garantia a

propriedade %1%,

A funcéo social € um principio que opera um corte vertical em todo o sistema de direito privado. Ela se
insere na propria estrutura de qualquer direito subjetivo para justificar a razdo pela qual ele se serve e qual papel
ele desempenha. Atualmente cogita-se de uma funcéo social das obrigacdes de familia e de outros modelos do
Direito Privado.

No direito das obrigacGes a funcao social é esquadrinhada pela atenuagdo do principio da relatividade.
Vale dizer, os negdcios juridicos produzem efeitos também para terceiros e para a sociedade, sendo necessaria a
imposicdo de deveres anexos de cooperagdo e protecdo das partes em prol de terceiros (art. 421,CC). Na
reciproca, a sociedade também pode cooperar com os contratantes, havendo um dever geral de abstencdo no
sentido de ser vedado a um terceiro a prética de atos que frustrem a execucdo de uma relacdo negocial em
andamento.” FARIAS, Cristiano Chaves de. Direitos reais. Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald. 7 ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 236-237.

101 “paulatinas transformacdes ocorreram em tal cenario nos Ultimos cem anos, sendo que um dos Gltimos
capitulos coincide com a implantacdo de uma tabua de valores constitucionais, apta a exigir uma releitura do
estatuto patrimonial das relagdes privadas, funcionalizado agora a promog¢do da dignidade, solidarismo e
igualdade substancial. A urgéncia se revela na determinacdo da preponderancia da pessoa em relacdo ao
patriménio. Sendo a Constituicdo 0 centro unificador do ordenamento, a normatividade de seus principios
permite a aplicacdo dos direitos fundamentais as relagdes privadas, mitigando-se a dicotomia publico/privado,
pois ndo mais existem espacos imunes ao alcance de pardmetros normativos substancialmente mais justos.

Assim, a dignidade da pessoa humana assume um papel de defesa da integridade humana em dois planos:
a) tutelando as situacdes juridicas de personalidade de modo a preservar estes bens juridicos intrinsecos e
essenciais; b) situando a missdo de parte do patriménio, justamente na preservacdo das condi¢cBes materiais
minimas de humanidade, o chamado patriménio minimo.” Idem. p. 43.

192 “DHiante de tais reflexdes criticas, construiu-se o entendimento de que a funcéo social da propriedade
consiste em elemento interno do direito de propriedade, aspecto funcional que integra o contetdo do direito, ao
lado do aspecto estrutural. A partir dai, transforma-se a concepgdo segundo a qual o proprietario deteria amplos
poderes, limitados apenas externa e negativamente, na medida em que o legislador imponha confins para o
exercicio regular do direito. Diversamente, os poderes concedidos ao proprietario adquirem legitimidade na
medida em que o exercicio concreto da propriedade desempenhe funcdo merecedora de tutela, tendo em conta os
centros de interesse extra-proprietarios alcancados pelo exercicio do dominio, a serem preservados e promovidos
na relacéo juridica da propriedade, como expressao de sua funcao social.

O Constituinte, portanto, ao inserir a propriedade privada no rol das garantias fundamentais, ao lado do
atendimento de sua funcdo social ( art. 5° , XXII e XXIII), condicionou a legitimidade da atuacdo do
proprietario, como expressao do direito fundamental, ao atendimento, no caso concreto, dos interesses sociais e
existenciais alcancados pelo exercicio dominical. Trata-se, de fato, de técnica eficiente para conferir eficacia a
funcdo social da propriedade privada, pois impde ao proprietario, ao lados dos poderes que lhe sdo conferidos,
cuja estrutura esta garantida no caput do art. 1.228 do Cadigo Civil, o dever de promover interesses socialmente
relevantes, dentre os quais se afigura prioritaria, na ordem constitucional, a protecdo ambiental.

Verifica-se, assim, alteracdo radical da dogmatica tradicional da propriedade, compreendendo-se a funcéo
social ndo ja como limitacdo externa, contraposta a liberdade (supra legislativa e sagrada) do proprietario, mas
como fator de legitimidade do exercicio da prdpria liberdade, qualificando-a e justificando a atuacdo do
proprietario. A funcdo social torna-se, entdo, “a propria razdo pela qual o direito de propriedade foi atribuido a
determinado sujeito”. TEPEDINO. 2009, p. 187.

103 4 tempos o art. 5° da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil exalta que “a lei atendera aos fins sociais e
as exigéncias do bem comum”. O bem comum é justamente o interesse social em que a propriedade seja
solidaria e conformadora de garantias fundamentais. Conformar néo significa limitar, restringir, mas conciliar
duas ideias a principio distintas. Trata-se de um 6nus social que recai sobre qualquer tipo de propriedade, em
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Nesse sentido, o artigo 1277 do Mandamento Civil em vigor, é claro ao determinar que:
"0 proprietario ou o possuidor de um prédio tem o direito de fazer cessar as interferéncias
prejudiciais a seguranca, ao s0ssego e a saude dos que o habitam, provocadas pela utilizacéo
de propriedade vizinha".

Esses limites, principalmente no que concernem ao S0ssego, possuem cunho
subjetivo’®, e levam em consideracdo a média dos homens, os costumes locais, as funcdes

das propriedades e os locais onde se encontram™®.

maior ou menor grau. Porém a interferéncia do governo na vida do individuo sera realizada dentro do minimo
necessario para inibir o exercicio abusivo da propriedade ou atender as necessidades fundamentais da
populacdo.” FARIAS. 2011, p. 243.

"I problema di fondo consiste nell’indeterminatezza dell’espressione “funzione sociale”, che deve
essere valutata ed apprezzata in primo luogo dal legislatore. In una sentenza della Corte Costituzionale del 1964
si rileva che ‘“I’identificazione degli interessi da soddisfare e dei mezzi e dei sacrifici da imporre, ai fini
dell’utilita generale, spetta al Parlamento alla cui sensibilita ¢ affidato il compito di determinare nei vari
momenti della vita della collettivita quali siano le esigenze e i mezzi nel quadro e nei limiti dei precetti
costituzionali” (p. 321). Ma la Consulta non si ¢ limitata ad un generico richiamo al legislatore, e negli anni
sessanta e settanta ha proposto letture sempre attente agli interessi in gioco.
Il dibattito intorno al significato della funzione sociale & proseguito fino ai nostri giorni, sebbene con forme e
toni meno accorati. Si & acquisita la coscienza del difetto di prospettiva in cui si & incorsi per lungo tempo
guando si tendeva a ridurre il senso di tale espressione ai soli limiti della proprieta. In realta, come osserva Pietro
Perlingieri, “in un sistema ispirato alla solidarieta politica, economica e sociale e al pieno sviluppo della persona
(art. 2 Cost.) il contenuto della funzione sociale assume un ruolo di tipo promozionale, nel senso che la disciplina
delle forme proprietarie e le loro interpretazioni dovranno essere attuate per garantire e per promuovere i valori
sui quali si fonda I’ordinamento” (p. 342). Posta questa premessa, si ripercorre il tema della natura dei funzione
sociale intesa come limite, e si dimostra di aderire all’opinione per cui essa costituirebbe un elemento che
contribuisce a disegnare la struttura della relativa situazione soggettiva (p. 347).

Un disinganno forse piu amaro sembra emergere dalle pagine di Antonio Gambaro, secondo cui “vi &
materia per sospettare che la funzione pit importante svolta dalla formula costituzionale sia stata quella di
persuadere la dottrina ad abbandonare le visioni della proprieta privata che non erano, se sono state mai,
adeguate alla realta normativa e a quella che si coglie nelle prassi amministrative e negli indirizzi
giurisprudenziali” (p. 355). In realta, prima di pervenire a siffatte conclusioni, Antonio Gambaro esprime una
preferenza per I’opinione che su questo punto aveva manifestato Salvatore Pugliatti, secondo il quale la formula
costituirebbe una “sintesi di tutte le metamorfosi che la proprieta aveva subito a partire dai codici ottocenteschi
per impulso della legislazione speciale” (p. 352). Quindi riprende le diverse posizioni che nel corso degli anni
hanno dominato la scena: da quelle pit marcatamente ideologizzate, a quelle maggiormente ispirate dalle istanze
avanzate dall’analisi economica del diritto.” ALPA Guido,_Poteri dei privati e statuto della proprieta.
Disponivel em http://www.altalex.com/index.php?idnot=5332, acesso 11/03/2012.

Traducg8o livre: O problema bésico consiste na incerteza da expressdo "funcdo social”, que deve ser
avaliada e apreciada pelo Legislativo, em primeiro lugar. Em uma decisdo do Tribunal Constitucional de 1964
constatou-se que "a identificacdo de interesses a serem cumpridos e 0s meios e os sacrificios a impor, para 0s
fins de utilidade geral, devem ser fixados pelo Parlamento, a quem é confiada a tarefa de determinar nos varios
momentos da vida em comunidade quais sdo as necessidades e 0s meios no &mbito e nos limites dos preceitos
constitucionais "(p. 321). Mas a visdo ndo era apenas uma referéncia geral para a legislatura, e nos anos sessenta
e setenta foi sugerida leituras sempre atentas aos interesses em jogo.

O debate sobre o significado da funcdo social tem continuado até hoje, embora com diferentes formas.
Adquiriu a consciéncia da falta de perspectiva na qual ela foi constituida por um longo periodo de tempo quando
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Extrapolam, pois, os limites do sossego e, portanto garantem ao proprietario o direito
de reivindicar a cessacdo do incobmodo, cabendo, entdo, delinear o que seja incdmodo.
Esse conceito ird variar conforme a regido, as finalidades das propriedades, a

eventualidade do evento e a quantidade de intromiss&o%9"1%8,

se tendeu a reduzir a sensacdo de que a expressdo servia apenas para os limites da propriedade. De fato, como
observou Peter Perlingieri, "em um sistema baseado na solidariedade politica, desenvolvimento econdmico e
social e pessoal (artigo 2 © da Constituicdo) o contetdo da funcéo social serve como um tipo de promocao, no
sentido de que disciplina formas de utilizacdo da propriedade e suas interpretacfes, que serdo aplicadas para
garantir e promover os valores que sustentam a lei "(p. 342). Dada essa premissa, ele traca o tema da natureza da
funcéo social entendido como um limite, e mostra-se a aderir a opinido de que seria um elemento que ajuda a
desenhar o contorno de sua situagéo externa, (p. 347).

A decepcao talvez mais amarga parece emergir das paginas de Antonio Gambaro, onde se 1€ "ndo ha
duvida que a funcdo mais importante desempenhada pela formula constitucional é a de abandonar a doutrina da
propriedade privada cujas interpretacfes jamais foram adequados a legislacdo existente e ao que é encontrado na
jurisprudéncia e praticas administrativas "(p. 355). Na verdade, antes de chegar a tais conclusdes, Antonio
Gambaro manifestou sua preferéncia para o entendimento que sobre este ponto tinha mostrado Pugliatti
Salvador, segundo a qual a formula seria uma "sintese de todas as transformacfes que a propriedade sofreu a
partir dos codigos do século XIX impulsionadas pela legislagdo especial "(p. 352). Em seguida, retoma as
diferentes posi¢des que ao longo dos anos tem oferecido sobre o tema: Da mais marcadamente ideologia aqueles
inspirados pelas exigéncias feitas em uma anélise econdmica do direito.”

15 ~Os estudiosos do tema elegem como fundamento das limitagdes impostas pelos direitos de
vizinhanga, em consonancia com o novo Cédigo Civil, o uso anormal da propriedade: aquele que estaria em
contraste com os usos e costumes locais e ainda cuja interferéncia ferisse o principio da tolerancia. A afericdo de
tal anormalidade deveria ser feita ndo em relacdo a um ou outro sujeito em especial, mas com rela¢do a um tipo
ideal, constituido pelo homem médio, que previsivelmente sentir-se-ia incomodado pela acdo do vizinho,
observando-se ainda, como determina o artigo 1277 pardgrafo Gnico do Cédigo Civil, os limites ordinarios de
tolerancia.” CASTRO, Flavia de Almeida Viveiros de. O direito e o tempo: embates juridicos e utopias
contemporéaneas — Estudos em homenagem ao Professor Ricardo Pereira Lira. Gustavo Tepedino e Luiz
Edson Fachin — Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p 676.

1% -0 principio da tolerancia vé& no outro ndo o limite & individualidade, ndo uma oposicio a total
liberdade de agir da forma como aprouver daquele que detém um determinado direito, mas percebe o semelhante
como aquele que justifica a prépria liberdade individual, que a torne justificAvel e concorde com o Direito.
Tolerar significa aceitar, até determinado grau, um comportamento que na hipétese estudada interfere no direito
de propriedade, mas dentro dos limites do razoavel.” Idem. p. 676.

197 “De mais a mais, a diversidade de valor cognitivo que assumem as categorias juridicas parece
indiscutivel, tendo sido relevado, em fundamental contribuicdo sobre o tema, que “também em relacéo ao direito
subjetivo a atitude deve ser critica, tendo-se consciéncia da “historicidade™ do conceito e portanto da sua
“relatividade”, de acordo com os diversos contesto politico-ideoldgicos nos quais ele é historicamente vivido.
Relativamente a esse ltimo aspecto, foi evidenciada (S.Rodota, Le azioni civilistiche, cit., p.93) a insuficiéncia
dos mecanismos processuais, rigidamente identificados “dall’ambito fisico a cui ¢ immediatamente riferibile
I’attivita Del privato, augurando “di recuperare Il piano dei conflitti e di renderne possibile la gestione in senso
colletivo™, assim como a elaboracéo técnica dos instrumentos de tutela (S.Rodota, o.u.c., p. 94 e p. 95. O autor
adverte para o perigo de que a protecdo dos interesses que dizem respeito a toda uma comunidade viesse
novamente inserido no molde individualista, sugerindo a “integrazione degli strumenti individualistici com quelli
nuovi, a disposizione della comunita o di gruppi” (S. Rodota, o.u.c., p.98, profe uma distin¢do entre “interessi
istituzionali”, alusivos aos grupos legitimados para agir em nome da coletividade e “interessi occasionali”,
atinentes a legitimacéao dos individuos, “tutte Le volte Che interventi sul territério incontrano la loro personalita”.
Segundo P. Perlingieri, Il diritto All4 salute quale firitto della personalita, cit., p.1034, é imprescindivel “che Le
due logiche, quella [della legittimazione] individuale e quella colletiva [della legittimazione ¢ per categorie’]
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Cabe dizer, mais uma vez, que na atualidade, para se definir propriedade e dominio,
forcoso debater sobre a defini¢do de funcéo social, bem como sobre qual seja a extravagancia
ou abuso na utilizacdo da propriedade.

Tais conceitos, variaveis que sdo, tornam-se uma clausula geral limitadora do dominio,
e como clausula geral, devera ser preenchida no caso concreto, sempre a luz das definicbes
constitucionais acerca da propriedade, funcdo social, respeito ao meio ambiente e dignidade
da pessoa humana'®.

A interpretacdo da fungéo social da propriedade urbana ou rural ndo pode ficar atrelada
apenas aos textos dos artigos 182 § 2° e 184 da Carta Politica, mas deve ser cingida e
insculpida pela interpretagdo completa e sistemética de todo o texto, pela completude dos

direitos individuais e do carater eminentemente social democratico da Lei Maxima*.

coesistano, AL pari della giurisdizionalita ordindria ed amministrativa e, combinate tra loro, costituiscano um
sistema comlesso in fuzione di valori individuali e comuni ad unapluralita di soggetti”). TEPEDINO, 2008, p.
346-347.

198 “Nizo é possivel pensar o direito sem pensar em sua esséncia. Da mesma forma que hoje néo é possivel
pensar em direito civil sem pensar em direito civil-constitucional &, pois, pensar a esséncia da “personalidade’,
ou seja, a tutela da pessoa humana como centro irradiador existencial das relagdes juridicas interpricadas. A
personalidade é a vivéncia que esta no nicleo da dogmética juridica civilista. E 0 novo elemento que iremos
encontrar a partir de uma (re)leitura do Codigo Civil com as lentes voltadas para a tdbua axioldgica
constitucional. Os principios e valores constitucionais ganham proeminéncia no processo de interpretacdo e
aplicacdo do Direito.

Todavia, Renan Lotufo lembra, fazendo justica a genealidade de Clévis Bevilaqua, que “clévis foi o
precursor do Direito Civil Constitucional, ao tratar do tema sob a denominacdo ‘A Constitui¢do e o Codigo
Civil’, onde inovadoramente refere a Constituigdo de 1934, e suas repercussdes sobre dispositivos do Cdodigo
Civil, publicada na RT 97, de setembro de 1935, as paginas 31 a 38.

Com o advento do Cédigo Civil brasileiro de 2002 ganham destaque as clausulas gerais e os direitos da
personalidade. As clausulas gerias devem ser interpretadas em harmonia com os principios fundantes da
Constituicdo da Republica, jA que o intérprete juridico deve colorir a exegese civilistica com 0s matizes
axioldgicos da principiologia constitucional. Nesse momento, os valores civilisticos de indole liberal devem ser
mitigados pelos valores coletivos de solidariedade e justi¢a social.” MELLO. 20094, p. 21.

199-Contudo, a despeito da importancia histérica dessas consideracBes, ao intérprete apresenta-se
indispensavel propor solugdes correspondentes ao dado normativo e a0 momento atual. E a tal construgéo tedrica
pode-se responder, no ordenamento brasileiro, pondo em realce a inegavel dignidade constitucional dos direitos
da pessoa humana, os quais reclamam, para uma efetiva atuacéo, a coexisténcia, as vezes indispensavel, com 0s
direitos subjetivos, sendo estes entdo capazes de condicionar, internamente, o contudo da relacdo de propriedade,
de maneira bem mais intensa do que o principio geral do neminem laedere.” Idem, p. 345.

1905 requisitos insculpidos no art. 186, informados pelos arts. 1°, 3° e 5°, XXII e XXII1, oferecem ao
legislador ( em particular no que se refere aos planos diretores das cidades e a reforma agréria)e ao intérprete o
conte(ido constitucional da disciplina da propriedade: um estatuto proprietario somente sera merecedor de tutela
se atender a funcdo social preestabelecida na Constituicdo , sistematicamente interpretada. Tal conclusdo tem
grande repercussao pratica e suas conseqiiéncias fazem-se notar, por exemplo, na hipétese de desapropriacéo por
utilidade pablica.” TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 4 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2008,p 330.
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E nesse sentido que deve ser observado, inclusive, se a propriedade é produtiva, pois
apenas podera ser assim considerada e estara livre de desapropriacdo para fins de reforma
agraria, se produzindo, atender & sua funcéo social™'.

Percebe-se de todo o texto legal que o exercicio da propriedade, enquanto socialmente
afeta, passa por respeito a saude, sossego e seguranca dos vizinhos e da sociedade.

A pessoa humana encontra-se no centro do debate sobre o aceitavel e o inaceitavel no
exercicio dos direitos do proprietario, direito que permanece intocavel e merecedor de toda a
protecdo juridica, mas cuja utilizacdo ndo permite danos a terceiros, a0 meio ambiente ou a
economia, encontrando, portanto, mais ampla restricdo, em relacdo ao ordenamento
anterior™*#13,

O titular do direito de propriedade possui sobre a mesma todo o poder necessario a

garantia de seu dominio, contudo, em decorréncia da nova dogmaética juridica, ndo podera

1 ~A |uz, todavia, dos principios constitucionais e “dos objetivos da Repuiblica”, a objecéo nio se colhe.

A produtividade, para impedir a desapropriagdo, deve ser associada a realizacdo de sua fun¢do social. O conceito
de produtividade vem definido pela Constituicdlo de maneira essencialmente solidarista, vinculado aos
pressupostos para a tutela da propriedade. Dito diversamente, a propriedade, para ser imune a desapropriagéo,
ndo basta ser produtiva no sentido econdmico do termo, mas deve também realizar sua funcéo social. Utilizada
para fins especulativos, mesmo se produtora de alguma riqueza, ndo atendera a sua fungao social se ndo respeitar
as situacdes juridicas existenciais e sociais nas quais se insere. Em conseqiiéncia, ndo serd merecedora de tutela
juridica, devendo ser desapropriada, pelo estado, por se apresentar como um obstaculo ao alcance dos
fundamentos e objetivos — constitucionalmente estabelecidos — da Republica. Em definitivo, a propriedade com
finalidade especulativa, que ndo cumpre a sua funcdo social, ainda que economicamente capaz de produzir
riqueza, devera ser prioritariamente desapropriada, segundo a Constitui¢do, para fins de reforma agréria.” Idem,
p 331

12 A propriedade, portanto, ndo seria mais aquela atribuicdo de poder tendencialmente plena, cujos
confins sdo definidos externamente, ou, de qualquer modo, em carater predominantemente negativo, de tal modo
gue, até uma certa demarcacdo, o proprietario teria espaco livre para suas atividades e para emanacgdo de sua
senhoria sobre o bem. A determinacdo do conteldo da propriedade, ao contréario, dependerd de centros de
interesses extraproprietarios, 0s quais vdo ser regulados no &mbito da relagéo juridica de propriedade” Idem. p.
337.

13 A constituicdo ndo indica com clareza qual o castigo que tera uma propriedade que ndo faz a terra
cumprir sua funcéo social, mas ele parece ébvio: o proprietario tem a obrigacdo de cumprir o determinado, é um
dever do direito, e quem ndo cumpre seu dever, perde seu direito.Quem ndo paga o0 preco ndo recebe a coisa,
guem nao entrega a coisa nao pode reivindicar o preco. Quer dizer, o proprietario que nao obra no sentido de
fazer cumprir a funcdo social de sua terra, perde-a, ou ndo tem direito a ela. Ou, dito de forma mais concorde
com a Constitui¢do, ndo tem direito a protecdo, enquanto ndo faz cumprir sua social funcdo. A propriedade é um
direito criado, inventado, construido. Ao construi-lo, a Constituicdo Ihe deu uma condi¢do de existéncia, de
reconhecimento social e juridico, ao ndo cumprir essa condi¢do imposta pela lei, ndo pode o detentor de um
titulo invocar a mesma lei para proteger-se que quem quer fazer daquela terra o que a lei determina que se faca.
O proprietario da terra cujo uso ndo cumpre a funcgdo social nédo esta protegido pelo direito, ndo pode utilizar-se
dos institutos juridicos de protecdo, com as a¢Bes judiciais possessorias e reivindicatorias para reaver a terra de
guem as use, mais ainda se quem as usa esta fazendo cumprir a funcéo social, isto é, esta agindo conforme a lei.”
MARES, Carlos Frederico. A funcéo social da terra. Sérgio Antonio Fabris, Porto Alegre: 2003, p.117.
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extrapolar a garantia desse dominio, e devera ser desencorajado pelo aplicador do direito a
tanto.

Qual o limite desse poder necessario a garantia da propriedade deverd ser a grande
construcdo dos interpretes e aplicadores do direito, vez que a delineacdo dos contornos
fronteiricos entre a necessidade e o abuso ndo sdo, nem serdo objetivos, sofrendo variacGes
conforme as localidades, a finalidade e as caracteristicas da propriedade™*.

Tem-se, portanto, que analise integral do direito patrio impede ao proprietario exercer o
seu dominio causando transtornos, ndo apenas aos vizinhos, mas a toda a sociedade, isso pela
obrigac&o juridica de utilizar a propriedade sem causar danos a natureza e & economia.

O que se protege € o interesse da coletividade, entre os quais ndo se pode deixar de
incluir o Direito Ambiental, doravante relevante e afeto ao estudo do direito de origem

privada, pela nova vista unificada do direito™

, como garantidor que € da dignidade das
geracOes futuras.

Vale dizer que a dignidade da pessoa humana tornou-se o escopo do direito, e é a partir
dele que se deve analisar a questdo da propriedade. E, pois, um novo l6cus hermenéutico,
representando uma nova retorica do Direito Civil.

Tereza Negreiros, em sua tese de doutoramento em Direito Civil, apresenta uma

proposta de classificacdo dos bens em: a) essenciais, b) Uteis e c) supérfluos. Tal classificacdo

14 A luz de tais consideracdes pode-se aceitar como verdadeira, também no ordenamento positivo

brasileiro, a conclusao de “que é constitucionalmente ilegitimo ndo apenas a estatuto proprietario que concede ao
titular poderes supérfluos ou contraproducentes em face do interesse (constitucionalmente) perseguido, como
também o estatuto que deixa de conceder ao proprietario os poderes necessarios para a persecucdo do mesmo
interesse.

Se a este resultado era consentido chegar sob a égide do Cddigo Civil de 1916, que desconhecia o aspecto
funcional do dominio, maiores possibilidades hermenéuticas abrem-se para o intérprete diante da codificacdo de
2002, sendo forcoso transportar o dispositivo do §1° do art. 1228 do papel para a vida. O risco iminente de se
transformar a previsdo legal em letra morta (considerada como mera dicgdo politica, fruto da retérica do
codificador) debela-se pela identificacdo, que se procurou até aqui estabelecer, dos contornos constitucionais do
direito de propriedade no ordenamento brasileiro.” Idem, p.348-349.

15Tal evolucéo revela-se nitida mediante a analise dos institutos de direito privado, os quais sofreram
alteracdo qualitativa, funcionalizados a realizagdo dos valores constitucionais. Tradicionalmente voltados para os
direitos patrimoniais, especialmente os contratos e a propriedade, ndo se aventuravam os civilistas a questdes
classificadas como tipicas do direito publico, mantendo-se por muito tempo alheios as novas tematicas suscitadas
pelo desenvolvimento econdmico-social, como é o caso do meio ambiente e, por conseqiiéncia do direito
ambiental. Atualmente, no entanto, percebe-se a necessidade da mobilizacéo de todos os instrumentos juridicos
disponiveis, no &mbito do poder publico e da iniciativa privada, para a solucdo das questfes ambientais, que
adquirem relevancia mundial, aproximando-se, assim, na protecdo da pessoa humana, mais e mais ameagada
pelos riscos ao ecossistema, o direito civil do direito administrativo e constitucional.” TEPEDINO. 2009, p. 177.
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mostra-se deverds importante na sistematizacdo do conceito de propriedade se for transferido
0 mesmo tipo de pensamento, levando em conta a essencialidade, para as fungbes da
propriedade, e os direitos de dominio, percebendo os direitos do proprietario em relacdo a
necessidade do homem™™®.

N&o se pode olvidar que o0 novo viés conceitual de propriedade, que a afasta de critérios
individualistas de liberdade, procura o bem estar do homem, de qualquer forma, e em todas as
relacdes a que se submete a preservacao do ser humano, desloca os critérios de afericdo do
animus dominus, transfigurando-o da ideia individualista para uma visdo humanista e social.

O que se deseja € que a propriedade cumpra sua funcdo social, que apenas sera
alcancada em sua plenitude com a integral satisfacdo do paragrafo primeiro do artigo 1228,
bem como do artigo 1277, ambos do ordenamento civil patrio.

Para tanto, deve o proprietario adequar-se ao que Flavia de Almeida Viveiros de Castro
denominou teoria dos trés Ss**’.

Essa preocupacdo com a utilizacdo adequada da propriedade mostra um deslocamento

de foco no direito civil, que deixa de ser exclusivamente patrimonial, para tomar ares sociais,

16 -9 objetivo do presente capitulo, ao encerrar a pesquisa acerca de algumas das mais importantes

transformacgdes por que vem passando a teoria contratual contemporanea, é apresentar os fundamentos que
propiciem uma resposta afirmativa a questdo acima proposta: a caracterizagdo do bem contratado — como bem
essencial, Gtil ou supérfluo — deve, sim, ser considerada como fator determinante da disciplina contratual,
influindo como a forma como héo de ser conciliados os novos principios do contrato, de indole intervencionista,
e 0s principios classicos, finalizados a protecdo da liberdade contratual.

A luz do denominado paradigma da essencialidade, propdem-se que a utilidade existencial do bem
contratado passe a ser um critério juridicamente relevante no exame das questdes contratuais. O paradigma da
essencialidade sintetiza uma mudanca no modo de se conceber os principios do contrato, traduzindo a superagéo
de uma concepcédo predominantemente patrimonialista e socialmente neutra do fendmeno contratual.

Com tal, o paradigma da essencialidade proporciona instrumentos e conceitos que permitem tratar 0s
problemas sociais a serem enfrentados também pelo direito contratual, constituindo ao mesmo tempo uma
expressao e um expoente do compromisso do estudioso desta &rea do saber juridico com a tutela da dignidade
essencial da pessoa humana, tema que estamos finalmente preparados para discutir diretamente.” NEGREIROS.
2006, p. 389.

17~A regra dominante no tema em comento ¢ a da conciliagdo de interesse (afinal ¢ este o fim Gltimo do
direito, permitir a convivéncia pacifica entre pessoas tao diferentes, mas ao mesmo tempo tdo iguais). Para tal
desiderato € necessario por em préatica a chamada teoria dos trés "Ss™: salide, sossego e seguranga dos vizinhos. O
artigo 1277 do Cdédigo Civil contém a referéncia aos trés dos "Ss” citados. S&o bens juridicos, sdo valores ligados
a pessoa e sua dignidade, que devem ser respeitados, para permitir o convivio harménico de individuos que estdo
fisicamente préximos.

A tutela desses direitos deve ser aferida observando-se a utilizagdo propria das propriedades vizinhas, a
situacdo dos predios e os usos e costumes locais. Identificar se ha uso, ou abuso no exercicio dos poderes
inerentes a propriedade é, de fato, essencial, para a caracterizar a ofensa aos valores referidos. TEPEDINO.
2008, p. 619-620.
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limitando os direitos objetivamente, ainda que com contornos subjetivos, que devam adequar-
se aos casos concretos. O que importa ao direito civil atual ndo é o patrimdnio, mas a relacdo
do patrimdénio com a sociedade, e em Ultima analise com o préprio ser humano.

O centro do estudo juridico civilista deixa de ser o patriménio, para referir-se a pessoa
humana e aos fundamentos necessarios a uma vida saudavel e segura.

Descola-se, portanto, o objeto do estudo, atribuindo a propriedade ndo mais uma funcao
individualista, concebida na vontade dominical, mas subtraindo dessa vontade tudo que possa
ser contrario ao interesse social.

N&o se trata, aqui, de repelir a autonomia da vontade tipica dos negocios juridicos,
considerada essencial as relagdes negociais civis. O que se deseja é conformar esses negocios
patrimoniais ao exercicio dos direitos fundamentais, impedindo a explora¢cdo do homem pelo
homem, posto que a autonomia da vontade se encontraria limitada pela garantia dos direitos
referentes a dignidade da pessoa humana.

N&o ha que se falar em autonomia da vontade que possa de qualquer forma ferir os
dispositivos constitucionais, principalmente no que se refere a dignidade da pessoa
humana™®,

E é nesse sentido que o debate acerca da penhorabilidade do bem de familia nos débitos
de natureza alimentar também vem ganhando destaque.

Os tribunais™*®, assim como a legislacdo (Lei 8009/90)'%

declaram a possibilidade dessa
penhora, contudo, ndo se pode esquecer que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,

em seu artigo 5°, garante o direito a propriedade.

18 “Contudo 0 tema ndo é apresentado e discutido nos manuais de direito civil, razdo pela qual a

problemética somente é enfrentada em sede de pds-graduagdo em direito. Como tantos outros temas, tornou-se
necessario enfrentar a questdo da incidéncia dos direitos fundamentais e sua eficacia no ambito das relagGes
jusprivatistica. Ndo obstante a controvérsia que permeia a dogmatica juridica constitucional, entende-se que 0s
direitos fundamentais se projetam sobre as relagdes interprivadas de forma a conforma-las sob o manto
constitucional. Dai a importancia da interpretacao do Codigo Civil a luz dos canones e principios constitucionais.
Nesse contexto, Tepedino ensina que “propriedade, empresa, familia, relagdes contratuais tornam-se institutos
funcionalizados a realizac8o dos valores constitucionais, em especial da dignidade da pessoa humana, ndo mais
havendo setores imunes a tal incidéncia axioldgica, espécies de zonas francas para atuagdo da autonomia
privada. A autonomia privada deixa de configurar um valor em si mesma, e serd merecedora de tutela somente se
representar, em concreto, a realizacdo de um valor constitucional.” MORAES. 2010, p. 37.

119 EXECUCAO DE ALIMENTOS - Bem de familia.

Detém legitimidade o cbnjuge para interpor embargos de terceiro, mesmo que tenha sido resguardada sua
meacéo no ato da penhora. Em se tratando de débito alimentar, descabe excluir da constri¢do a residéncia do
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Se por um lado existe o direito e a necessidade alimentar, de outro existe o direito e a
necessidade da moradia, ambos como garantidores de dignidade da pessoa humana.

Esse embate ndo pode ser resolvido pela aplicabilidade simples da norma autorizativa,
deve o julgador adequar as normas legais ao caso concreto, observando os fatos ocorridos em
cada caso (historicidade), para realizar a decisdo que for mais justa ao fato que se lhe
apresenta.

Na mesma esteira, pode-se colocar a questdo afeta ao bem de familia quando a pessoa é
solteira, vez que os Tribunais ndo vém autorizando a penhora do unico imével de solteiro, sob
a alegacdo que as normas (tanto os artigos 1711 a 1722 do Caddigo Civil, quanto a Lei
8009/90) falam em entidade familiar, mas apenas esse termo ndo impede a garantia do direito
de moradia a pessoa solteira.

Desta feita considerando o dispositivo constitucional (artigo 5° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil) sobre o direito a moradia, que deve servir de norte a
interpretacdo da norma infra constitucional ***.

Pode parecer uma contradi¢do judicial, levando ao entendimento de que uma das
decisBes encontra-se equivocada, contudo uma analise mais detida é capaz de perceber que
nao existe erro ou contradicao.

Existem casos diferentes, que devem ser analisados pormenorizadamente.

executado, ainda que se trate de bem de familia. Apelo provido, rejeitada a preliminar de ndo-conhecimento e
retificada de oficio a sentenga.(TJRS - Ap. Civel n® 70.004.801.569 - 72 Camara Civel - Porto Alegre - Rel? Des?
Maria Berenice Dias - J. 04.09.02).

© “Art. 3°. A impenhorabilidade é oponivel em qualquer processo de execucdo civil, fiscal,
previdencidria, trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido:

I) em razdo dos créditos de trabalhadores da prdpria residéncia e das respectivas contribuicdes
previdenciérias;

I) pelo titular do crédito decorrente do financiamento destinado a construcdo ou a aquisicdo do imovel,
no limite dos créditos e acréscimos constituidos em funcdo do respectivo contrato;

I11) pelo credor de pensdo alimenticia;”

2L EMBARGOS DEVEDOR - CONSTRICAO DO LOTE DE TERRENO EM QUE SITUA CASA DE
MORADIA DO DEVEDOR - EXECUTADO SEPARADO JUDICIALMENTE - LEI 8.009/90 -
INSUBSISTENCIA DA CONSTRICAO.

Os beneficios da Lei 8.009/90 também se aplicam ao devedor separado judicialmente, ndo importando o
fato de residir sozinho no imével, noutro prédio sendo a moradia da ex-esposa e filhos, se a tutela que decorre da
lei, no sentido da impenhorabilidade do bem de familia, visa proteger todo o individuo, a quem assegura um
minimo de dignidade e o conforto necessario e indispensavel a uma vida condigna, ao excluir da penhora o local
de residéncia do devedor, presumindo-se estar incluido nos favores da lei também as pessoas que residam
sozinhas.
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Percebe-se a existéncia de clausula aberta, devendo o intérprete analisar cada caso, a luz
dos principios constitucionais e, em cada um deles, realizar a conformacdo do direito,
complementando a norma, ou até atuando contra a mesma*?.

Surge uma nova forma de interpretacdo juridica, que elege a pessoa humana como

objeto central do estudo. E um novo pensar nas relagdes entre o patriménio e seus detentores.
3.4 -0 HOMEM COMO LOCUS HERMENEUTICO

Antes de adentrar especificamente na visdo do homem como centro da relagdo e
interpretacdo do direito, mister se faz realizar uma breve reflexdo da génese juridica e sua
aplicagéo no decorrer dos tempos.

Esse trabalho, ja se teve oportunidade de tracar um pequeno historico sobre as diversas
visOes e funcbes da propriedade na historia da sociedade, trazendo a interpretacdo juridica em
cada momento descrito.

Percebe-se que durante longo tempo a propriedade foi considerada como centro do
direito, essencial ao ser humano, o que originou o entendimento do direito civil como um
direito essencialmente patrimonial.

As sociedades, durante logo tempo, foram governadas por aqueles que possuiam
propriedades, o que ocorreu nas cidades antigas com os patriarcas e mais tarde ocorreu nas

cidades estado, no feudalismo, e no liberalismo inspirado na revolucéo francesa'?.

122 “Estamos pois, em face de duas formas distintas de direito deficiente. A deficiéncia a que chamamos

“lacuna” ¢ afastada por meio da “ integrag@o juridica”. O juiz atua aqui “ praeter legem” . ““ supplendi causa” (**
supplet praetor in eo, quod legi deest”). Diferentemente, a deficiéncia a que chamamos “incorrec¢do” ¢ afastada
através da correcdo da lei: o juiz aqui actua ““ contra legem” , ““ corrigendi causa”.” ENGISCH, Karl. Introdugéo
ao pensamento juridico. Tradugdo de: J. Baptista Machado. 10. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian,
2008, p. 275.

123 “Expliquemos: parece que o racionalismo cartesiano, interessado mais no sujeito cognoscente e na
ordem racional do conhecimento, ndo devesse conduzir ao mesmo resultado que o empirismo de Locke,
interessado mais na experiéncia sensivel e na natureza experimental do conhecimento. Aparentemente, o
cartesianismo deveria conduzir a uma racionalizagdo da ordem politica e juridica, e que conduziu de fato ao
maximo da racionalizacdo, isto é, admitir a propria sociedade como cria¢do racional do homem e ndo como dado
da natureza, como o faz Rosseau no Contrato. Entretanto a verdade é que existe em dois momentos na obra
cléssica do filésofo genebrino: num primeiro momento, quando parte do pressuposto do “estado de natureza’, ele
confere com Locke (natureza=liberdade=igualdade=felicidade), mas num segundo momento do mesmo livro,
quando trata da passagem voluntaria (voluntarismo) para o estado “civil”, subordinado a leis, Rosseau, através do
mecanismo da volante générale”, subordina totalmente o individuo ao Estado, ndo admitindo nenhuma
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Da revolucdo Francesa restou a aplicacdo do ideal liberal, e apenas dele ao campo
juridico, posto que os ideais de igualdade e fraternidade a ele se renderam. Desse liberalismo
nasceu o individualismo, que concebeu a ideia de propriedade ilimitada, que se cristalizou no
direito codificado™?,

Diante do individualismo a propriedade apenas cumpria seu papel social por representar
uma aspiracdo do homem médio, que quando se tornava proprietario de algum bem, movel ou
imdvel, poderia dela utilizar-se sem qualquer limitacéo.

Mesmo ap0s a independéncia do Brasil, vigoraram aqui as leis portuguesas, mesmo pela
falta de legislagdes especificas nacionais'®.

Nesse contexto juridico e apds longo periodo de elaboragdo surgiu o Codigo Civil de
1916 e toda a interpretacéo juridica formou-se em torno do individualismo liberal.

A ideia social da propriedade, trazida como j& visto, em maior amplitude, pela
Constituicdo Federal de 1988, fez nascer esperanca de um direito mais voltado para a justica e

para o engrandecimento da sociedade.

“sociedade parcial” entre individuos e Estado. O racionalismo conduziu do liberalismo de Danton e da Gironde
ao despotismo de Robespierre e do "Comité de Salvacdo Pubica’, avant-premiére do Bonapartismo.

Em sentido contrario, o empirismo deveria ter conduzido a formas organicas e naturais de relacéo social
de que erarica e fecunda a vida politica inglessa, desde a Magna Charta, mas tal ndo sucedeu, pois com Locke
tivemos a construcao racional de um contratualismo antiestatal, e em Hobbes 0 mesmo, mas com caracteristicas
anti-individualistas. Seria como se Locke fosse um precursor do Contrato Social — | Parte (primado do estado
natural de liberdade) e Hobbes, do Contrato Social — Il Parte (primado do Estado e da vontade geral). Somente
em Rousseau se passa do Liberalismo ao Autoritarismo, enquanto Hobbes, justificando o absolutismo jacobita,
foi anterior a Locke, tedrico das "Gloriosas™ de 1648 a1688, quer dizer, a Inglaterra transitou do Absolutismo —
Leviatd para o Liberalismo, enquanto a Franca, no modelo de Rosseau, pela Revolugdo Frances, transitou numa
primeira etapa (1788 -1791) do Absolutismo para a monarquia liberal, numa segunda etapa (1791-1792) da
monarquia para a republica liberal, numa terceira, do liberalismo republicano para odespotismo, primeiro
jacobino (1793-1794), depois conservador (1794-1799), para, com o golpe de brumério, voltar & forma de
governo em que a decisdo caberia a um sé (1800-1815), ou seja, a restauracdo da monarquia absoluta com o 1°
Império. Quer dizer, com Rosseau, a Revolugdo, transitou por Locke, consagrou finalmente o Leviatd. Mas um
Leviatd a servico da classe burguesa, do mesmo modo que as “Gloriosas”, chegando ao mesmo ponto que 0
empirismo, pela via da racionalizacdo.” DE CICCO. 2010, p. 168-169.

124 *Ora, cabe novamente lembrar, o coletivismo do lema “igualdade” da Revolucéo Francesa so estava
presentes nas tentativas quixotescas de Grachus Babeuf. Restou o individualismo da "Liberdade” da mesma
Revolugdo, quando Locke, Rousseau, Kant e Montesquieu se punham de acordo com Voltaire. Mas ha uma
diferenca entre o lema Liberté enquanto afirmacgdo abstrata e sua realizagdo concreta: Liberdade para todos?
Logo se viu que ndo: "Napoléon perce deija sous Bonaparte™. Foi o Consulado e depois o Império autoritario e
centralista, de fazer inveja aos varios governos “iluminados” de Luis XV e Frederico Il da Prassia. Ora, nesta
época exatamente se codifica o direito privado™. Idem. p. 184

125 MARES. 2003, p. 28-32
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Trouxe, porém, temores e dificuldades aos aplicadores do direito, acostumados que
estavam a uma visdo individualista do direito civil, mudando mesmo 0s conceitos ja
arraigados'®.

Na&o basta mais ao interprete conhecer o direito positivado, é necessario que se faca uma
inteiracdo com uma complexidade cientifica, relacionando os dispositivos juridicos as
necessidades e exigéncias sociais, pelo que o positivismo normativo deixa de ser meio
adequado e funcional de aplicacdo do direito, para mostrar-se meio alienante da dogmatica
juridica®’.

N&o poderia mais 0 homem ser visto como um ser isolado, mas como uma peca inserida
na sociedade, fora da qual o direito ndo teria aplicabilidade. Sendo o homem um ser social o
direito apenas tem aplicabilidade no contexto social, e assim deve ser entendido.

Esse entendimento da importancia da sociedade na vida do homem, e de que o homem
encontra-se inserido em um contexto social com aspiracdes comuns e, muitas vezes,

conflitantes com o interesse individual, é que deu ares coletivos ao que antes era individual.

126 “Convém, inicialmente, examinar o conceito de direito civil. A tarefa, que parece simples & primeira
vista, suscita certo embaraco, diante das controvérsias em torno de uma unidade conceitual, "compreensiva de
suas genuinas funcBes™. O jurista, tanto mais o civilista, sabe que a nocdo se explica melhor através da histéria
das instituicdes que mediante uma discriminacdo racional de contedo. Reconhece-se como insuficiente, desde
logo, a mera repeticdo de antigos enunciados superados pelo tempo, impondo-se a necessidade de se focalizar a
moderna fisionomia do direito civil.

Entende-se tradicionalmente por direito civil aquele que se formulou no Cédigo Napoledo, em virtude da
sistematizacdo operada por Jean Domat — quem primeiro separou as leis civis as leis publicas -, cuja obra serviu
para delimitacdo do contelido inserto no Code, contelido que, em seguida, viria a ser adotado pelas codificagbes
do século XIX.

O direito civil foi identificado, a partir dai, com o préprio Cadigo Civil, que regulava as relagdes entre
pessoas privadas, seu estado, sua capacidade, sua familia e, principalmente sua propriedade, consagrando-se
como reino da liberdade individual. Concedia-se a tutela juridica para que o individuo, isoladamente, pudesse
desenvolver em plena liberdade a sua atividade econdmica. As limitacGes era as estritamente necessarias a
viabilidade da convivéncia social. Emblemética, em propdsito, é a concepcdo que no Code se tem acerca da
propriedade, seu instituto central, ali definido como o “direito de gozar dos bens da maneira mais absoluta.”

As relagBes do direito publico com o direito privado, neste universo juridico, apresentam-se bem
definidas. O direito privado insere-se no ambito dos direitos naturais e inatos dos individuos. O direito Ublico é
aquele emanado pelo Estado para a tutela dos interesses gerais. As duas esfera funcionam quase impermeaveis,
atribuindo-se ao Estado o poder de impor limites aos direitos dos individuos somente em razdo de exigénciass
dos proprios individuos.

Nada mais diverso da concepcédo moderna: irreconhecivel seria para os intérpretes do Code a nova feicdo
do direito civil, hoje em dia considerado, simplesmente, como uma série de regras destinadas a disciplinar
algumas das atividades da vida social; adequadas para a satisfacdo dos interesses dos individuos e de grupos
organizados, através de determinados instrumentos juridicos.” MORAES, 2010, p. 3-5.

12 MELLO, Cleyson de Moraes. Introducdo a filosofia do direito, & metodologia da ciéncia do direito
e hermenéutica contemporénea. Rio de Janeiro: Freitas Bastos : Maria Augusta Delgado, 2008, p 181-187.
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N&do se pode conceber liberdade plena onde ndo exista responsabilidade social. Em
outras palavras: a liberdade plena de um homem ndo pode servir de instrumento a coibir a
liberdade de outro. O direito de um ndo se inicia nem se encerra no limite do direito de
outrem, mas no limite essencial da responsabilidade social e de solidariedade.

Essa preocupacdo com a solidariedade, que se expressa na garantia de seguranca, satde
e sossego garantidos aos vizinhos, bem como a preocupacdo com os direitos difusos,
representa uma mudanca no sentido do préprio direito civil, ndo mais voltado a propriedade e
as relagbes patrimoniais, mas acima de tudo, preocupado com a pessoa humana, garantindo
uma vida digna ao homem atual e futuro.

Nesse sentido, 0 ser humano passa a ser o proprio ser fundante do direito, e 0 bem estar
do homem na sociedade o foco a ser desvendado pelo aplicador do direito™?,

N&o se trata aqui de satisfazer os desejos de cada cidaddo, mas de possibilitar o minimo
a coletividade, a dignidade ndo deve ser vista na esfera privada, mas com olhos voltados para
0 bem comum.

O homem ndo poderd mais ser visto como um sujeito do direito, mas como autor maior
do mesmo direito, submetendo-se as normas legais para garantia do bem social, qual seja, a

emancipagio de todos os homens, pela garantia de dignidade®?.

128 “E dessa forma que o direito ainda se encontra amparado no paradigma epistemolégico da filosofia da

consciéncia e na subjetividade. Observa-se a entificacdo do direito. Este deve restar harmonioso com o modo de
ser no mundo.

O pensamento juridico ndo pode ser concebido a partir do predominio imposto pelos limites da razéo e
edificado com os poderes da racionalidade abstrata. A transcedéncia existencial torna-se uma alavanca de
evolucdo da ciéncia juridica.

O pensamento juridico civilista ndo pode ficar adstrito a uma sistema de pretensdo absoluta, isto €, a
pretensdo do Codigo Civil bastar a si mesmo, de ser completo, fechado, de ter tudo. Isso quer dizer que o direito
ndo pode ser explicado a partir da relagdo sujeito-objeto, em que se instaura a subjetividade do sujeito com a
objetividade do objeto.

A superacdo da filosofia da consciéncia, da relacdo sujeito objeto, do subjetivismo, € a busca do homem
em sua esséncia, como possibilidade e modo de ser no mundo, ou seja, € o caminho em direcdo a uma
humanizag&o do direito civil. E o caminho para a (de)sentificagio do Direito, ja que um ente ndo pode fundar os
entes. E a partir da hermenéutica como o modo de ser no mundo que o Direito deve procurar caminhar por uma
area de valores humanos peculiares, subtraidos a l6gica formal do direito positivo.” MELLO, 2009b, p. 12/13.

129 ~Isto significa que o individuo, elemento subjetivo basilar e neutro do direito civil codificado, deu
lugar, no cenérios das relacBes de direito privado, a pessoa humana, para cuja promog¢do se volta a ordem
juridica como um todo. A verdade é que as conquistas seculares do direito publico, que produziu sucessivas
geragBes de direitos e garantias fundamentais do cidaddo perante o estado, tornar-se-ido inoperantes, para as
transformacdes sociais sociais pretendidas, ndo fosse a incidéncia da norma constitucional nas relagdes privadas”
TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil — Tomo 11, Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 341.
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Os bens tutelados pelo direito ganham entdo uma dimensdo maior, axioldgica e social.
Desmembram-se da esfera individual, que ja ndo atende aos anseios juridicos modernos, para
prenderem-se a uma dimenséo social.

Na&o se pode mais pensar o direito sob uma ética individualista, mas em uma concepcao
ampla, na qual o que importa, em ultima andlise, é a dignidade da pessoa humana.

A valorizacdo das relacbes do homem como o proprio homem ganham contornos
contemporaneos, em que a cooperacao e 0 senso do comum e do solidario encontram maior
destaque, com dimensfes de empregabilidade total.

Seria equivocado observar, na atualidade, o fenémeno juridico, e principalmente o
civilista em uma esfera divorciada do mundo vivido. N&o se pode mais desejar a adequacao
do homem ao direito, mas a adequacao do direito ao homem.

A velha concepcéo de que o aplicador do direito deve adequar os fatos ao direito, perde
espaco para a adequacdo do direito ao conjunto de fatos desencadeados pela sociedade, e o
individuo apenas podera realizar-se enquanto Ser inserido nessa mesma sociedade.

Nesse sentido é que novas questdes surgem no direito a cada momento, sem que 0S
legisladores possam sobre elas articular seus afazeres, tornando o aplicador do direito como
Unico capaz de interpretar o conjunto de normas existentes, adequando-as a realidade social.

Como poderd o intérprete deixar de manifestar o direito em casos como o0 da
homoafetividade, clonagem de seres humanos, utilizacdo de células-tronco, adogdo por
homoafetivos, e diversas outras que surgem diariamente no caminho dos aplicadores do
direito. Todas essas questdes acabam por confluir para um Unico ponto, a justica social, ou o
bem estar social, que apenas podera realizar-se plenamente quando houver dignidade a todos.

Assim, as questdes afetas aos direitos difusos (valores histdricos, meio ambiente, etc);
aquelas afetas ao sossego e a saude, bem como todos os bens que atualmente se procura
tutelar no direito civil desembocam em um ponto Unico, que seja: um caudaloso rio

denominado dignidade da pessoa humana'®.

130 ~Og doutrinadores de vanguarda, gradualmente, comecaram a colocar novas espécies de questdes e a

tracar linhas inovadoras de desenvolvimento para o Direito Civil. Em vez de procurar fincar o Direito Civil na
oOrbita individualista-patrimonialista, eles procuram apresentar a integridade do Direito Civil, a partir de sua
constitucionalizacdo. Por exemplo, perguntam ndo pela simples relacdo entre sujeito de direitos na esfera
interpretativa (individualista), mas antes pela sua relacdo intersubjetiva (relacdo sujeito-sujeito),isto €, um agir
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Esse novo epicentro do direito civil ndo se fez, nem se faz automaticamente, mas opera-
se em uma construcdo doutrinaria e académica, muitas vezes, ainda distanciada da pratica
juridica. Os julgadores modernos, empenhados na valorizacdo do Direito, em sua evolucgéo, ja
denotam preocupacdo com as relacdes interpessoais no direito.

Alguns julgados, até certo ponto corajosos, enfrentam a matéria constitucional da
dignidade como dever ser do Estado, como se verifica em sentenca de lavra o0 MM. Juiz

Federal de Belo Horizonte, datada de 1985, onde se |é:

“Contra este exército de excluidos, o Estado (aqui, através do DNER) nédo
pode exigir a rigorosa aplicagdo da lei (no caso, reintegracdo de posse), enquanto ele
préprio - o Estado - ndo se desincumbir, pelo menos razoavelmente, da tarefa que
Ihe reservou a Lei Maior.

Ou seja, enquanto ndo construir - ou pelo menos esbocar - "uma sociedade
livre, justa e solidaria” (CF, artigo 3°, 1), erradicando "a pobreza e a marginalizagdo"
(n. 111), promovendo "a dignidade da pessoa humana" (artigo 1°, 11), assegurando
"a todos existéncia digna, conforme os ditames da Justica Social" (artigo 170),
emprestando a propriedade sua "funcgéo social” (artigo 5°, XXIII, e 170, 1I1), dando
a familia, base da sociedade, "especial protecdo" (artigo 226), e colocando a crianga
e 0 adolescente "a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacgdo, exploragao,
violéncia, maldade e opressdo" (artigo 227), enquanto ndo fizer isso, elevando os
marginalizados a condicdo de cidaddos comuns, pessoas normais, aptas a exercerem
sua cidadania, o Estado ndo tem autoridade para deles exigir - diretamente ou pelo
braco da Justic¢a - o reto cumprimento da lei.

Num dos bragos a Justica empunha a espada, é verdade, 0 que serviu de
estimulo a que o Estado viesse hoje a pedir a reintegragdo. SO que, no outro, ela
sustenta a balanca, em que pesa o direito. E as duas - lembrou RUDOLF VON
IHERING ha mais de 200 anos - hdo de trabalhar em harmonia:

"A espada sem a balanga € for¢a brutal; a balanca sem a espada é a
impoténcia do direito. Uma ndo pode avancar sem a outra, nem haverd ordem
juridica perfeita sem que a energia com que a justica aplica a espada seja igual a
habilidade com que maneja a balan¢a"

N&o é demais observar que o compromisso do Estado para com o cidaddo
funda-se em principios, que tém matriz constitucional. Verdadeiros dogmas, de cuja
fiel observancia dependem a eficécia e a exigibilidade das leis menores.

Se assim € - vou repetir o raciocinio - enquanto o Estado ndo cumprir a sua
parte (e ndo é por falta de tributos que deixara de fazé-lo), dando ao cidadao
condicdes de cumprir a lei, feita para 0 homem comum, ndo pode de forma alguma
exigir que ela seja observada, muito menos pelo homem "incomum®.

pensando no outro, com vistas no principio da dignidade da pessoa humana. Algumas vezes um caso concreto
decidendo, que deveria ser resolvido por meio de regras e procedimentos imutaveis, resiste ao ataque do
procedimento l6gico-formal, ou seja, ndo funciona segundo os padrbes antecipados e revela-se uma anomalia
que deve ser ajustada as expectativas do Direito Civil Constitucional.. Desta e de outras maneiras, a esfera
juridica civilistica desorienta-se seguidamente, ja que o I6cus hermenéutico esta na constituicéo e ndo apenas no
Codigo Civil. Dai que a Constitucionalizacao do Direito Civil representa um fendnemo desintegrador da tradicéo
civilistica, ja que implica uma mudanca na postura hermenéutica que governava a pratica anterior.” MELLO,
2009b, p. 17.
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Mais do que deslealdade, trata-se de pretensdo moral e juridicamente
impossivel, a conduzir - quando feita perante o Judiciario - ao indeferimento da
inicial e extin¢do do processo, o que ora decreto nos moldes dos artigos 267, 1 e VI;
295, |, e paragrafo Unico, Ill, do Cédigo de Processo Civil, atento a recomendacédo
do artigo 5° da LICCB e olhos postos no artigo 25 da Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem, que proclama:

"Todo ser humano tem direito a um nivel de vida adequado, que Ihe assegure,
assim como a sua familia, a salde e o bem estar e, em especial, a alimentacdo, o
vestuario e a moradia ".

Quanto ao risco de acidentes na area, parece-me oportuno que o DNER
sinalize convenientemente a rodovia, nas imediagfes. Devendo ainda exercer um
policiamento preventivo a fim de evitar  novas "invasGes".
P.R. L

Belo Horizonte, 03 de marcgo de 1995

ANTONIO FRANCISCO PEREIRA

Juiz Federal da 82 Vara®

A referida sentenca delimita a determinagé@o constitucional em relacdo aos deveres dos

Poderes Publicos e, ao mesmo tempo, inter-relacionando esses deveres com direitos

estabelecidos no artigo 5° da Lei Maxima e os fundamentos essenciais do Estado.

O questionamento presente no julgado sobre a capacidade do Estado em garantir a

dignidade das pessoas é um prolegbmeno do grande debate que seguira no Direito Civil

Constitucionalizado

Os direitos do Estado, o interesse publico e a valorizacdo humana, encerram

definitivamente com a divisdo entre direito publico e privado, para trazer ao debate um Unico

direito.

Por fim, os direitos reais, entre os quais o direito a propriedade; os direitos obrigacionais

e tantos outros apenas poderdo ser devidamente elucidados quando esclarecido o significado

amplo de dignidade da pessoa humana.

131

Jurid XP PublicagBes Eletronicas.
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CAPITULO 4- DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA:
4.1 — A PESSOA HUMANA COMO CENTRO DA FIGURA SOCIAL.

Historicamente o direito sempre se preocupou com o homem e seu bem estar'®. Essa
preocupacdo poder-se-ia inspirar nas crengas, por muitos consideradas como primeiras
manifestacdes de um direito natural***. Na historia recente e durante muito tempo, contudo, a
dignidade do homem foi reduzida a uma visdo individual, como pudesse 0 mesmo bastar-se
por si, sem qualquer intervencdo ou intermedia¢do com outros homens e do todo social.

Mas ndo foi sempre assim, na Grécia antiga, em Roma, em Esparta, e até mesmo na
india, podia se notar uma preocupagio com a sociedade, ainda que patriarcal, e com direito
derivado de cultos religiosos.

O grande problema dos povos antigos, que até possuiam uma cultura juridica voltada
para a sociedade, estava na consideracdo da condi¢cdo de cidaddo, ndo estendida a todos os

participantes da sociedade™*. Isso demonstra um juizo aristocratico e tendencioso, que ndo se

132 *Ora, parece que essa é a ciéncia politica, pois é ela que determina quais as ciéncias que devem ser

estudadas em uma cidade-Estado, quais as que cada cidaddo deve aprender , e até que ponto; e vemos que até as
faculdades tidas em maior apreco se incluem entre elas, como a estratégia, a economia e a retdrica. Visto que a
ciéncia politica utiliza as demais ciéncias e, ainda, legisla sobre o que devemos fazer e sobre o que devemos
abster, a finalidade dessa ciéncia deve necessariamente abranger a finalidades das outras, de maneira que essa
finalidade devera ser o bem humano. Ainda que esse fim seja 0 mesmo para o individuo e para a cidade —Estado,
o fim desta Gltima parece ser algo maior e mais completo, seja a atingir, seja a preservar, e embora seja desejavel
atingir esse fim para um individuo s, € mais nobre e mais divino alcanca-lo para uma na¢ao, ou para os cidades-
Estados. Sendo esses os fins da nossa investigacdo, esta pertence, portanto, a ciéncia politica em uma das
acepcdes do termo.” ARISTOTELES, Etica a Nicomaco. Tradugdo Pietro Nasetti, Sdo Paulo: Martins Claret
2007, p. 18.

133 ~A ideia de propriedade privada estava implicita na prépria religido. Cada familia tinha o seu lar e os
seus antepassados. Esses deuses podiam ser adorados pela familia e s6 ela protegiam, eram sua propriedade.

Os antigos vislumbravam uma misteriosa relacdo entre esses deuses e o0 solo.. Vejamos primeiramente o
lar: esse altar € o simbolo da vida sedentéria; o seu proprio nome o indica. Devia estar assentado sobre a terra;
uma vez construido, nunca mais deveria mudar do lugar. O deus da familia quer ter morada fixa; materialmente
seria dificil transportar a pedra sobre a qual ele brilha; religiosamente isso seria muito mais dificil, s6 sendo
permitido ao homem quando acossado por dura necessidade, quando expulso por inimigo ou se a terra ndo pode
mais alimenta-lo. Ao construir o lar, fazem-no com o pensamento e a esperanca de que ficard sempre no mesmo
lugar. O deus ali se instala, ndo por um dia, nem mesmo pela precéaria vida do homem, mas pelo tempo que essa
familia existir e dela restar alguém que conserve a chama do sacrificio. Assim, o lar toma posse da terra; apossa-
se dessa porcao de terra que fica sendo assim sua propriedade.” COULANGES, Fustel de. A cidade antiga.
Traducdo Jean Melville. S&o Paulo: Martin Claret, 2006, p. 66-67.

134 “Em tal meio, prosperou o poder politico da nobreza, detentora das armas e da apetn guerreira, insita &
natureza de seus membros, aliado ao poder religioso emanado da autoridade sacerdotal, representante da ordem e



71

poderia aferir na atualidade, pela falta de isonomia, mas cujos principios basilares mostram
sentido de justica social, ainda que ndo totalitario.

Essa aparente socializacdo do direito antigo, guardava forte apelo protecionista as
classes dominantes, e mesmo o direito ndo escrito permeava-se dessa parcialidade®®.

O Cddigo de Napoledo também trouxe o direito voltado a protecdo do homem, porém,
entendia-o como ser unico, instalado na sociedade e dela devendo proteger-se, dai o Cddigo
Civil ser entendido com o Direito do Particular, garantindo a liberdade individual**°.

O que desejava proteger, na verdade ndo era 0 homem como ser, mas como um

conjunto patrimonial, dai ficar o Direito Civil conhecido como direito patrimonial.

da justica divinas. Consoante o espirito de vida imperante, as classes campesinas, uma vez que a atividade
produtiva restringia-se basicamente a agricultura, submetiam-se a justica imposta pelos detentores dos poderes
temporal e espiritual, que cunharam o seu conceito de acordo com 0s interesses e com a cultura predominantes.
A nocdo de destino, como responsavel pela distribuicdo social dos homens, assim como de seus valores, riquezas
e condiges, justificou durante varios séculos a irregularidade tanto das condi¢Ges de vida, quanto da distribuicao
de justica, e fez do homem objeto passivo do mundo supraterreno. BITTAR, Eduardo C.B. A justica em
Aristételes, Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1999, p. 37

135 “No pensamento filoséfico e politico da antiguidade cléssica, verificava-se que a dignidade (dignitas)
da pessoa humana dizia, em regra, com a posicgao social ocupada pelo individuo e o seu grau de reconhecimento
pelos demais membros da comunidade, dai poder falar-se em uma quantificacdo e modulagdo da dignidade, no
sentido de se admitir a existéncia pessoas mais dignas ou menos dignas. Por outro lado, ja no pensamento
estéico, a dignidade era tida como a qualidade que, por ser inerente ao ser humano, o distinguia das demais
criaturas, no sentido de que todos os seres humanos sdo dotados da mesma dignidade, nocdo esta que se
encontra, por sua vez, intimamente ligada a nocéo de liberdade pessoal de cada individuo ( o homem como ser
livre e responsavel por seus atos e seu destino), bem como a ideia de que todos os seres humanos, no que diz
com a sua hatureza, sdo iguais em dignidade. Com efeito, de acordo com o jurisconsulto politico e fil6sofo
romano Marco Tulio Cicero, é a natureza quem descreve que o homem deve levar em conta os interesses de seus
semelhantes, pelo simples fato de também serem homens, razdo pela qual todos estdo sujeitos as mesmas leis
naturais, de acordo com as quais € proibido que uns prejudiquem aos outros, passagem na qual (como, de resto,
encontrada em outros autores da época) se percebe a vinculagdo da nogdo de dignidade com a pretensdo de
respeito e consideracao a que faz jus todo ser humano. Assim, especialmente em relacdo a Roma — notadamente
a partir das formulacfes de Cicero, que desenvolveu um compreensdo da dignidade desvinculada do cargo ou
posicdo social — é possivel reconhecer a coexisténcia de um sentido moral (seja no que diz as virtudes pessoais
do mérito, integridade, lealdade, entre outras, seja na acepcdo estdica referida) e o sociopolitico de dignidade
(aqui no sentido da posicéo social e politica ocupada pelo individuo). SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos
direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10ed.
Porto Alegre: Livraria dos Advogados; 2010, p. 34-36.

136 Nada mais diverso da concepcdo moderna: irreconhecivel seria para os interesses do Code a nova
feicdo do direito civil, hoje em dia considerado, simplesmente, como uma série de regras destinadas a
disciplinar algumas das atividades da vida social; adequadas para a satisfacdo dos interesses dos individuos e de
grupos organizados, através de determinados instrumentos juridicos. Afastou-se do campo do direito civil
(propriamente dito) aquilo que era a sua real bota sonante: a defesa da posi¢ao do individuo frente ao Estado
(hoje matéria constitucional), alcangavel gracas a predisposi¢cdo de um elenco de poderes juridicos que lhe
assegurava absoluta liberdade para o exercicio da atividade econdmica.” MORAES, Maria Celina Bodin de. Na
Medida da Pessoa Humana: estudos de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar. 2010, p. 5.
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Nessa época, o debate filos6fico sobre o que representava a dignidade da pessoa
humana ja se apresentava, sendo que 0s conceitos passaram pela qualidade natural do homem
(referindo-se a posicdo social); chegando a utilidade ou valoracdo das capacidades humanas
na sociedade (o soldado em tempo de guerra possuia mais dignidade que o soldado em tempo
de paz); passando pelas concepcGes de ordem religiosa (por ser criatura a imagem e
semelhanca de Deus); e chegando a garantia de liberdade dos atos (a dignidade encontrava-se
na possibilidade de manifestar-se liviemente)™.

Kant trouxe mutacdo importante no conceito de dignidade da pessoa humana,
vinculando-a a liberdade de agdo para atingir os meios, possibilitando, assim, uma
interpretacdo da lei. Divorciou, portanto, o conceito de dignidade de qualquer esfera sacro
santa, para determinar uma atitude ética e individual, para conceber dignidade ao homem®.

A dignidade do homem se encontrava na possibilidade de determinar seus atos

conforme a representacdo de certas leis. O homem seria digno, portanto, quando pudesse

37 “No que diz com a concepgao vigente neste periodo( mas que, de certa forma, segue presente nos dias

de hoje, quando se fala na dignidade de cargos e funcdes, na honra e imagem da pessoa em seu contexto social,
etc.), importa destacar, recolhendo aqui a licdo de Paolo Bechi, que no mundo romano antigo, a nocéo de
dignidade humana adquire — precisamente por influéncia do pensamento de Cicero, primeiro a ressaltar ambas as
acepgBes — um duplo significado, visto que, por um lado o homem possui a dignidade que decorre de sua
posicdo mais alta na hierarquia da natureza, ja que é o Unico ser racional dentre os animais, 0 que lhe assegura
uma posicao especial no universo (sentido absoluto de dignidade), ao passo que, ja em outro sentido, relativo, a
dignidade esta vinculada a posicdo social do individuo, posicdo essa que podera ser alterada ao longo de sua
existéncia.

Como bem lembra Marco Ruotolo, no pensamento de Cicero e no pensamento Greco-romano, a
dignidade assume uma dupla significacdo, como dote (dadiva) e como “conquista”, no sentido de ser também o
resultado de um fazer, um agir na esfera social, 0 que também corresponde a concepg¢do dominante na tradicao
cristd, onde ¢ possivel distinguir entre uma dignidade ontoldgica (ou inata), visto que decorrente da condico de
0 ser humano ter sido feito a imagem e semelhanca de Deus, e uma dignidade existencial ou adquirida,
correspondente a circunstancia de se levar uma vida de acordo com os ditames da religido crista.

Na primeira fase do cristianismo, quando se havia assumido a condicdo de religido oficial do Império,
destaca-se o pensamento do Papa Sdo Ledo Magno, sustentando que os seres humanos possuem dignidade pelo
fato de que Deus os criou a sua imagem e semelhanga, e que, ao tornar-se homem, dignificou a natureza humana,
além de revigorar a relacdo entre Homem e Deus mediante a voluntaria crucificacdo de Jesus Cristo. Logo,
depois, do periodo inicial da Idade Média, Anicio Manlio Severino Boécio, cujo pensamento foi ( em parte)
posteriormente retomado por S& Tomas de Aquino, formulou, para a época, um novo conceito de pessoa e
acabou por influenciar a no¢do contemporanea de dignidade da pessoa humana ao definir a pessoa como
substancia individual de natureza racional.” SARLET.,2011, p. 36-37.

138 “No reino dos fins, tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem preco, pode ser
substituida por algo equivalente; por outro lado, a coisa que se acha acima de todo o preco e por isso ndo admite
qualquer equivaléncia, compreende uma dignidade.” KANT, Immannuel. Fundamentacdo da metafisica dos
costumes e outros escritos. Traducdo Leopoldo Holzbach, Sdo Paulo: Martin Claret. 2006, p. 65.
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manifestar sua vontade independentemente de qualquer visualizagdo com fincas em
religiosidade™®.

Tal concepcdo, ligada aos interesses econdmicos e de desenvolvimento da Europa,
propiciaram e integraram o idedario liberalista, pregando uma atuacdo diferenciada entre o
direito publico e o privado, como se as duas esferas atuassem em tempos e espacos diferentes,
ndo devendo o primeiro intervir no segundo, sob pena de ferindo a autonomia da vontade,
ferir o proprio direito e, portanto, a dignidade da pessoa humana, cabe lembrar, individual*®.

Foi a necessidade de intervencdo na economia, retendo abusos, que tornou o Estado
mais proximo das necessidades sociais, intervindo nas relaces privadas com a finalidade de
alcancar um necessario equilibrio social.

Nesse ponto, principalmente em nosso pais, a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, trouxe enormes avangos no que concerne a direitos e garantias sociais, e
preocupacdo com a pessoa humana, a dignidade de idosos (art. 230); da crianca e do
adolescente (art. 227); dos indios (capitulo VIII); e do consumidor (art. 5° XXXII).

Essa preocupacdo com o social € percebida em todo o texto da Carta Constitucional
brasileira, principalmente quanto a funcionalidade da propriedade.

A regra geral insculpida no artigo 170 da Lei Magna que estabelece uma ordem
econdmica em que o trabalho seja valorizado e tenha concebida uma funcdo social a

propriedade e demonstragéo disso.

139 “Construindo sua concepco a partir da natureza racional do ser humano, Kant sinala que a autonomia

da vontade, entendida como faculdade de determinar a si mesmo e agir em conformidade com a representacdo de
certas leis, é um atributo apenas encontrado nos seres racionais, constituindo-se no fundamento da dignidade da
natureza humana. Em sintese e no que diz com o presente topico, é possivel acompanhar Tadeu Weber quando
se refere que autonomia e dignidade estdo, notadamente no pensamento de Kant, intrinsecamente relacionados e
mutuamente imbricados, visto que a dignidade pode ser considerada como o préprio limite de exercicio do
direito de autonomia, ao passo que este ndo pode ser exercido sem o0 minimo de competéncia ética™ Idem. p. 40.

49 “Uma concepcéo de Estado pode se diferenciar das outras segundo o fim que pde as atividades dos
governantes. Pode-se perguntar: Qual o fim do Estado segundo a concepcio liberal? E a liberdade individual.
Segundo esta concep¢do o0 estado e tanto mais perfeito quanto mais permite e garante a todos o desenvolvimento
da liberdade individual. Assim, o estado ndo tem um fim préprio, mas o seu fim coincide com os fins multiplos
dos individuos. Portanto, sua tarefa é atuar de maneira que cada individuo possa alcancar livremente seus
proprios fins. Ele deve preocupar-se em garantir para cada um uma esfera de liberdade de maneira que, dentro
dela, cada um possa, segundo suas proprias capacidades e talento, perseguir os fins que livremente se propde.”
PEREIRA, Rosilena de Oliveira. Liberdade, Moralidade E Direito No Pensamento De Kant: A Questdo Dos
Fundamentos. Londrina: Humanidades, 2004, p. 83.
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Essa intervencdo do Estado em matérias até entdo considerados de cunho estritamente
privado, fez nascer uma nova interpretacdo juridica, em que as normas constitucionais
aplicavam-se diretamente, influindo nas interpretacdes das leis hierarquicamente inferiores, €
a denominada Constitucionalizacdo do Direito.

Com a constitucionalizacdo do Direito Civil, e as garantias individuais carreadas na
Constituicdo Federal, 0 exegeta pode transferir a interpretacéo individualista do direito civil
para uma interpretacdo do homem inserido na sociedade™*.

N&o se deve entender, contudo, que esse caminhar hermenéutico é féacil. Muitos
profissionais trazem arraigados os ideais de cunho liberal e individualista, com os quais 0
direito foi aplicado durante anos. Observa-se o surgimento de microssistemas juridicos
visando a protecdo especifica de certos atores do direito, como o consumidor, o idoso, a
infancia e a juventude. Essas legislagbes especificas desejam manter a salvo direitos de
parcelas da populacdo teoricamente mais frageis e com dificuldades para lutar e garantir seus
direitos.

Representam uma intervencdo do Estado na vida privada, na forma como devem 0s
jovens ser educados, na forma como os idosos devem ser tratados e na relacdo obrigacional
referente a essas mesmas pessoas, seus bens e sua dignidade.

Tais conceitos decorrem, quase que logicamente, da falta de preocupacéo da populacéo
e dos Orgdos sociais, no cotidiano, com os hiposuficientes juridicos, dentre os quais se
enquadram os grupos supra mencionados. E exatamente para tentar reequilibrar essa
desatencéo da sociedade, que os microssistemas séo criados*.

141 “Desde Tomés de Aquino (1225-1274) até os recentes estudos do Existéncialismo, a liberdade esteve e

esta presente. O eu e 0 outro sdo como dois pélos da relacdo juridica, sempre plural, nunca singular. Ora é aqui
que justamente se impde a superacdo do individualismo de indole liberal, j& que as relagdes juridicas se
aproximam mais a ideia de colaboracéo, convivéncia, mundo vivido, solidariedade e justica social. E pois a
esséncia da alteridade que se desvela no mundo juridico.” MELLO, Cleyson de Moraes. Curso de direito civil —
Parte Geral, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2008, p.10

142 -0 intervencionismo estatal e, na sua esteira, 0 papel que a regulamentagdo juridica passou a
desempenhar na economia e, de uma forma geral, na vida civil podem, entéo, ser encarados como elemento
interagente — ao invés de razdo primordial — das profundas mudancas ocorridas no direito privado. O novo peso
dado ao fendmeno significa a rejeicdo da ideia de invaséo da esfera publica sobre a privada, para admissao, ao
revés, da estrutural transformacdo do conceito de direito civil, ampla o suficiente para que possa abrigar, na
tutela das atividades e dos interesses da pessoa humana, técnicas e instrumentos tradicionalmente préprios do
direito puablico, como, por exemplo, a aplicacdo direta das normas constitucionais nas relagdes juridicas de
direito privado.” MORAES. 2010, p. 7.
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Esses microssistemas transmutaram a relacdo privada, trazendo, com a intervencao
estatal realizada pela opgdo constitucional, uma mudanca de postura nas relagdes entre
particulares. Tais mudancas deslocaram o foco hermenéutico de um sistema vinculado ao
culto da propriedade e do liberalismo, para a preocupacéo com o individuo e as relacdes entre
esses individuos. Esse deslocamento ndo decorre de outro fator, sendo do emprego das normas
constitucionais na esfera privada, fazendo com que se realizem, junto aos particulares, 0s
principios e fundamentos que a Carta Constitucional determina®*,

Nesse cenario juridico, surgiu o Cdédigo Civil de 2002, que em seu todo reforca a
condicdo social do Direito Civil, posto aderir-se aos principios constitucionais ja
mencionados, trazendo a dignidade da pessoa humana como conddo a ser alcancado pelas
atividades privadas. Mas, ndo a dignidade individual, como pretendia o estado Liberal, uma
dignidade que se concentra no homem enquanto ser social, considerando mesmo que a
dignidade da pessoa humana apenas pode ser alcancada em uma totalidade social.

Na&o se trata aqui de excluir a ideia de privado, mas construir uma ideia de que a coisa,
ainda que privada, ndo traz ao seu proprietario uma utilizacdo ilimitada do bem, mas uma
ocupacdo preocupada com o outro, na qual ndo se pode conceber o bem unitario em prejuizo
do bem do outro.

% - Diante da nova Constituicéo e da proliferacdo dos chamados microssitemas, como, por exemplo a
Lei do Direito Autoral e, recentemente, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o Codigo de Defesa do
Consumidor e a Lei de Locagdes, é forcoso reconhecer que o Codigo Civil ndo mais se encontra no centro das
relagBes de direito privado. Tal pélo foi deslocado, a partir da consciéncia da unidade do sistema e do respeito a
hierarquia das fontes normativas, para a Constituicdo, Base Unica dos principios fundamentais do ordenamento.

A unidade do ordenamento é caracteristica reconhecidamente essencial (rectius, l6gica) da estrutura e da
fungdo do sistema juridico. Ela decorre da existéncia (pressuposta) da norma fundamental (Grundnorm), fator
determinante de toda a ordem juridica, e abrange a intolerabilidade das antinomias entre as maltiplas proposicdes
normativas ( constituindo-se, assim, num sistema). A relacdo entre a norma fundamental e a Constiuticdo, quanto
a questdo do fundamento de validade do ordenamento, é também légica, configuravel através do mecanismo do
silogismo juridico; possibilita que se considere o documento constitucional como conjunto de normas
objetivamente validas e, concomitantemente, coloca-o como a instancia a que foi dada a legitimidade para a
“revalidacdo”da ordem juridica.

Acolher a construcdo da unidade (hierarquicamente sistematizada) do ordenamento juridico significa
sustentar que os principios superiores, insto é, os valores propugnados pela Constituicdo, estdo presentes em
todos os recantos do tecido normativo, resultando em conseqiiéncia inaceitavel a rigida contraposig¢ao direito
publico x direito privado. Os principios e valores constitucionais devem estender-se a todas as normas do
ordenamento, sob pena de admitir-se a concep¢do de um mondo in frammenti, logicamente imcompativel com a
ideia de sistema unitéario™. Idem. p. 8-9.
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Essa preocupacdo com o bem estar alheio, com o direito do préximo, com o outro,
representa profunda modificacdo na forma de se pensar o homem, antes individual, que fazia
valer o direito préprio sobre o de todos os demais integrantes da comunidade; para representa-
lo, como sempre foi para as demais ciéncias antropoldgicas, um ser social, cuja existéncia
apenas pode possuir algum sentido quando ligada a outra ou outras existéncias.

A adequada utilizacdo da propriedade sera aquela que atenda aos interesses de seu
proprietario, sem causar qualquer dano, desconforto ou infortinio ao direito de seu préximo.
Esse o significado de direito sociabilizado, um direito em que o homem é o centro de todo a
preocupacao e interpretacdo juridica, limitando assim a utilizacdo da propriedade, o exercicio
do poder publico, no sentido que o interesse publico é aquele que mais se adéqua ao interesse
do homem na sociedade. N&o se concebe o direito como uma forma pré-definida, mas como
um engajamento de interesses de seres humanos, com vontades e necessidades individuais que
se devem enganchar na necessidade social.

Para tanto, o que se pode considerar é a relacdo entre sujeitos de direito, em que devera
ser levada em conta a responsabilidade social (ndo basta deixar de agir prejudicialmente, é
preciso também n&o omitir-se em obrigagdes) e a atuacio no viver social™*.

Visto que o direito, na atualidade, deslocou o lécus hermenéutico da propriedade para o
homem, mas o homem social, com deveres de solidariedade, e que sobre esse aspecto a
dignidade humana restou determinada como fim a ser alcancado pela aplicacéo juridica.

Esse dever de solidariedade, insculpido no artigo 3° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, que em seu inciso | acentua como objetivo fundamental da

Republica a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. Trata-se aqui, da obrigacéo

144 «Os doutrinadores de vanguarda, gradualmente, comecaram a colocar novas espécies de questdes e
tracar linhas inovadoras de desenvolvimento do Direito Civil. Em vez de procurar fincar o Direito na orbita
individualista-patrimonialista, eles procuram apresentar a integridade do Direito Civil, a partir de sua
constitucionalizacdo. Por exemplo, perguntam ndo pela simples relagdo entre sujeitos de direitos na esfera
interpretativa (individualista), mas antes pela sua relacao intersubjetiva (relagdo sujeito-sujeito), isto &, um agir
pensando no outro, com vistas no principio da dignidade da pessoa humana. Algumas vezes um caso concreto
decidendo, que deveria ser resolvido por meio de regras e procedimentos imutaveis, resiste ao ataque do
procedimento l6gico-formal, ou seja, ndo funciona segundo os padrbes antecipados e revela-se uma anomalia
que deve ser ajustada as expectativas do Direito Civil Constitucional. Desta e outras maneiras, a esfera juridica
civilistica desorienta-se seguidamente, ja que o I6cus hermenéutico esta na Constituicdo e ndo apenas no Codigo
Civil. Dai que a Constitucionalizagdo do Direito Civil representa um fendmeno desintegrador da tradicdo
civilistica, ja que implica uma mudanca na postura hermenéutica que governava a pratica anterior.” MELLO.
2009b. p.17.
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de agir em prol da sociedade em que estd inserido, demonstrando que ndo basta ndo
prejudicar, € necessario um agir em respeito aos interesses de terceiros.

A alteridade, portanto, € o marco inicial do caminhar juridico para efetivar a
transformacdo do homem individuo (homo clausus) no homem social (homo societas), pois
fora da sociedade e da inclusdo social ndo se pode falar em dignidade humana.

Pois bem, uma vez que o agir pensando em outro é o caminho para alcancar a
dignidade do homem, fim primeiro e essencial do direito, € necessario delimitar o que

representa e qual o alcance dessa dignidade.

4.2 — O QUE PODE SER CONSIDERADO DIGNIDADE:

Tracar uma delimitacdo de dignidade da pessoa humana ndo é tarefa simples, havendo
ja diversos estudiosos na area da jusfilosofia engendrado por caminhos ndo menos variados,
sem gue se pudesse chegar a uma conclusdo definitiva.

Sendo a sociedade um ente em constante mutacdo, também o conceito de dignidade
sofrera variacdes diversas, como ja foi demonstrado no estudo histérico do presente trabalho.
Mas importa saber, na atualidade, o que se pode definir como dignidade da pessoa humana.

N&o se pode conceber que a dignidade apenas esteja presente onde exista o direito.
Sendo condicédo inata ao homem, dele ndo pode se separar, sequer por vontade do mesmo.

Trata-se de bem irrenunciavel e inalienavel, mas cuja definicdo juridica ainda nédo
apresenta consenso™®.

A tarefa é desgastante e encontra conflitos, inclusive quanto a aspectos filosoficos e de
aplicacdo juridica, havendo entendimentos diversos, quanto & quantidade de garantia devida
pelo Estado, e o que se pode chamar de dignidade humana. Faz-se necessario, entretanto, se

nao defini-la, a0 menos apresentar algumas consideracdes a esse respeito.

145 “Mas em que consiste a dignidade humana, express&o reconhecidamente vaga, fluida, indeterminada?

Esta ¢ uma questdo que, ao longo da histéria, tem atormentado filésofos, tedlogos, sociélogos de todos os
matizes, das mais diversas perspectivas, ideoldgicas e metodoldgicas. A temética tornou-se, a partir de sua
insercdo nas longas constituicdes, merecedora da atengéo privilegiada do jurista, que tem, também ele, grande
dificuldade em dar substancia a um conceito que, por sua polissemia e pelo atual uso indiscriminado, tem um
conteido ainda mais controvertido do que no passado.” MOARES, Maria Celina Bodin de. Na medida da
pessoa humana: estudos de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 75.
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Algumas teorias entendem que ao Estado cabe indicar um minimo existencial,
referindo-se a condicdo de miserabilidade, e que o Estado, substituindo a fungédo assistencial
da Igreja, obrigou-se a retirar as pessoas dessa miserabilidade*.

Segundo Ricardo Lobo Torres pode-se definir o principio do minimo existencial como o
direito as condicGes minimas de existéncia humana digna, que ndo pode ser objeto de
intervencdo do Estado e que ainda exige prestaces estatais positivas™*’.

N&o se pode, contudo, esquecer que as pessoas se distinguem em gostos, anseios e
pensamentos. N&o existe entre os seres humanos uma concepcao filos6fica unanime do que
seja a felicidade. Na verdade, nem a filosofia, nem a sociologia nem e nenhuma ciéncia
antropoldgica conseguiu apresentar uma definicdo universalmente aceita da esséncia humana
e, portanto, de no que consiste a dignidade do homem.

A primeira ideia que se tem de dignidade da pessoa humana é consistente com o
cristianismo e a concepcao de um ser humano criado “a imagem e semelhanca de Deus”.
Sendo assim, foi descrito como centro da criacdo e, justamente por isso, foi salvo de sua
condicdo originaria pelo raciocinio, que lhe permite a liberdade de escolha, tornando-o capaz
de atuar deliberadamente, e em um sentido contrario ao que seria designado por seu instinto
natural'*®, ndo fazer aos outros o que ndo gostaria que fizessem a ti, raiz filoséfica de todas as

grandes religides da humanidade.

4% «“No Estado Patrimonial os pobres nio eram imunes aos tributos. Dai resultava uma estrutura
impositiva essencialmente injusta, prejudicial & liberdade e a dignidade do homem e permanentemente
deficitéria, pelo pequeno aporte de recursos dos impostos indiretos pagos pela populag¢do carente. Incumbia a
Igreja, com uma parcela dos dizimos, e aos cristdos ricos dar assisténcia social aos pobres, o que acabou por
gerar o estimulo & mendicancia. O relacionamento entre a fiscalidade eclesiastica e os pobres esta intimamente
ligado ao elogio da pobreza e a condenacdo da riqueza feitos pela Escolastica. Tal atitude se invertera a partir do
iluminismo e do liberalismo, transferindo-se a assisténcia a pobreza ao Estado, imunizando-se 0 minimo
existencial contra os tributos e incentivando-se a riqueza suscetivel de imposicdo fiscal. TORRES, Ricardo
Lobo. O direito ao minimo existencial. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p.3-4.

7 idem. p. 8.

18 “Dai se pdde pensar, como fez Sdo Tomés, a dignidade humana sob dois prismas diferentes: a
dignidade é inerente a0 homem, como espécie; a dignidade existe in actu s6 no homem, enquanto individuo,
passando desta forma a residir na alma de cada ser humano. A inflexdo diz com o fato de que o homem deve
agora, nao mais olhar apena em direcéo a Deus, mas também se voltar para si mesmo, tomar consciéncia de sua
dignidade. E assim agir de modo compativel. Mais do que isso, para S&o0 Tomas, a natureza humana consiste no
exercicio da razdo e é através desta que se espera a sua submissdo as leis naturais, emanadas diretamente da
autoridade divina.” MORAES. 2010. p. 78
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A partir dai, diversos foram os autores e estudos sobre o homem e a atua¢do do mesmo
no mundo, passando pelo antropocentrismo; por teorias como a de Thomas Hoobes que
reduzem o homem a um ser tdo malévolo que apenas a forca do Estado seria capaz de reduzir
essa diversidade de vontades a um ideal Unico; por John Locke e a consciéncia da identidade

do ser humano; por Imannuel Kant e a visio do homem como fim em si mesmo™.

49 “Em 1486, Giovanni Pico, Conde de Mirandola, ent&o um jovem com 23 anos, enunciou a sua famosa

Oratio de Hominis Dignitate, depois considerada o discurso fundador do renascimento humanista, "o primeiro
horizonte da modernidade”, assim definida em razdo de seu compromisso com a valorizagdo e a promogao
filosofica do homem. O antropocentrismo presente na obra ndo era completamente novo para a época, ja tendo ,
sido celebrado por outros autores, como Petrarca, Bruni e Manetti. O que diferencia Giovanni Pico e o torna
digno de mencdo é que o seu texto, embora fagca numerosas alusbes a ratio theologica, a par da rathio
philosophica, ndo estabelece entre elas a habitual relacdo de subordinagdo, de dependéncia, de causa e
conseqliéncia entre Criador e criatura. Ndo por acaso as teses de Pico foram consideradas heréticas por Inocéncio
VI, embora viesse seu autor a ser absolvido pelo sucessor, Papa Alexandre IV.

Entre os tedricos modernos, debrugaram-se sobre o conceito de pessoa humana principalmente Hobbes,
Locke e Kant. Thomas Hobbes, no Leviatd(1651), a partir da aludida obra de Cicero, usa a nogdo como central
para o conceito de soberania absoluta que defende: a Unica saida para evitar a guerra, de fato, parece-lhe ser a
criacdo do Estado como uma entidade capaz de reduzir a vontade dos individuos a uma vontade Gnica, mediante
atribuicdo de todos os poderes e de todos os direitos (menos o direito & vida) a uma Unica pessoa: a pessoa do
soberano.

John Locke, ao contrario de Hobbes, acreditando que o fundamento Unico do Estado deve ser o consenso
entre seus membros, publica, em 1689, o célebre Ensaio sobre a compreensdo humana, no qual afirma, em
relacdo ao que aqui nos diz respeito, que entende a palavra “pessoa” como a que € empregada para designar
aquilo que alguém chama de “si mesmo”. Locke associa ao termo as palavras “identidade”, “consciéncia”, e
“memoria’, vendo o ser humano individual como um ser dotado de identidade reflexiva, em virtude da
consciéncia dessa sua identidade.

Em 1788, através da Critica da razdo pratica Immanuel Kant reassentou a questdo da moralidade em
novas bases, resumidas, em Ultima instancia, no que ele denominou de “imperativo categérico”. O dever,
segundo Kant, ndo se apresenta através de contetdos fixos, nem tampouco é uma lista ou catalogo de virtudes,
antes configura-se através de uma “forma” que deve valer universal e incondicionalmente, isto &,
categoricamente, para toda e qualquer acéo moral.

O imperativo categorico esta contido na sentenca: “Age de tal modo que a maxima de tua vontade possa
sempre valer simultaneamente como um principio para uma legislacdo geral”. Esta formulacdo foi desdobrada
por Kant em trés maximas morais. S&o elas: i) "Age como a maxima de tua agdo devesse ser erigida por tua
vontade em lei universal da natureza”, o que corresponde a universalidade da conduta ética, valida em todo
tempo e lugar; ii)"Age de tal maneira que sempre trate a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de
outrem, como um fim e nunca como um meio”, que representa o cerne do imperativo, pois afirma a dignidade
dos seres humanos como pessoas; e iii) "Age como se a maxima de tua agdo devesse servir de lei universal para
todos os seres racionais”, que exprime a separagdo entre o reino natural das causas e o reino humano dos fins,
atribuindo & vontade humana uma vontade legisladora geral.

Compde o imperativo categorico a exigéncia de que o ser humano jamais seja visto, ou usado, como um
meio para atingir outras finalidades, mas sempre seja considerado como um fim em si mesmo. Isto significa que
todas as normas decorrentes da vontade legisladora do homem precisam ter como finalidade o homem, a espécie
humana enquanto tal. O imperativo categdrigo orienta-se, entdo, pelo valor bésico, absoluto, universal e
incondicional da dignidade humana. E esta dignidade que inspira a regra ética maior: o respeito pelo outro.”
Idem. p.79-80.
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E possivel, portanto, considerar a dignidade como um valor interiorizante do ser
humano, que podera, no entanto, ser violado por causas exteriores, como a¢des humanas que
venham a degradar o sentimento intimo, transportando o individuo a uma concepcdo de
menos valia em relacdo a terceiros, ou mesmo de desprezo de seus direitos em relacdo a
sociedade.

Justamente por estar interiorizado o sentimento de dignidade, existe tanta dificuldade
em se realizar uma conceituacdo adequada a todos, sendo aplicavel erga omnes e
universalmente.

Ocorre que os valores humanos modificam-se em razdo do lugar e do tempo, e muitas
vezes 0 que se considera digno para determinada pessoa, em certo pais, podera consistir em
desonra em outro local do mundo.

Logo, a conceituacdo juridica de dignidade da pessoa humana ndo podera ser fixada a
priori, mas dependera de conjugacdo entre experiéncia e historia, sendo, portanto, um
conhecimento empirico™.

Conclui-se que, ao analisar-se uma ocorréncia de violacdo a dignidade da pessoa
humana, ndo bastara ao aplicador do direito uma sucinta analise do que lhe pareca digno ou
ndo. N&o sdo seus preceitos individuais que estdo em jogo, mas 0s preceitos sociais e locais,

que deverdo ser adequados as garantias constitucionais e ao individuo™"**2.

%0 “Eis uma questdo que merece reflexdo: existe mesmo um conhecimento que ndo dependa da
experiéncia e das impressfes dos sentidos? Esses conhecimentos sdo chamados a priori, e diferem dos
empiricos, cuja origem € a posteriori, ou seja, sdo provenientes da experiéncia.” KANT, Immanuel. Critica da
razdo pura. Traducdo Lucimar A. Coghi Anselmi, Fulvio Lubisco, Sao Paulo: Martin Claret, 2009, p.13.

31 “Mesmo assim, tal como consignou um arbusto estudioso do tem, ndo restam dividas de que a
dignidade € algo real, ja que ndo se verifica maior dificuldade em identificar claramente muitas das situacdes em
que é espezinhada e agredida, ainda que ndo seja possivel estabelecer uma pauta exaustiva de violagBes da
dignidade. Com efeito, ndo é a toa que ja se afirmou até mesmo ser mais facil desvendar e dizer o que a
dignidade ndo é do que expressar 0 que ela é. Além disso, verifica-se que a doutrina e a jurisprudéncia —
notadamente no que diz com a construcdo de uma nocao juridica de dignidade — cuidaram, ao longo do tempo,
de estabelecer alguns contornos basilares do conceito e concretizar, ainda que nao se possa falar, também aqui,
de uma definicdo genérica e abstrata consensualmente aceita, isto sem falar no ceticismo manifesto de alguns no
que diz com a propria possibilidade de uma concepcéo juridica dignidade, aspecto que, por sua vez, voltara a ser
referido. Neste contexto, costuma apontar-se corretamente para a circunstancia de que a dignidade da pessoa
humana (por tratar-se, & evidéncia — e nisto ndo diverge de outros valores e principios juridicos — de categoria
axiolégica aberta) nao podera ser conceituada de maneira fixista, ainda mais quando se verifica que uma
definicdo desta natureza ndo harmoniza com o pluralismo e a diversidade de valores que se manifestam nas
sociedades democréaticas contemporaneas, razdo pela qual correto se afirmar que (também aqui), nos deparamos
com um conceito em permanente processo de constru¢do e desenvolvimento. Assim, h4 que reconhecer que
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Em se tratando de uma conjugacdo entre a experiéncia e a historia, o conceito de
dignidade estard em constante modificacdo, reconstruindo-se constantemente, a medida que as
sociedades evoluam e as necessidades humanas se alterem.

Isso significa que a dignidade humana deve ser pensada atraves de uma forma nédo pré-
concebida, mas que se atualiza a cada interpretacdo, reconduzindo o homem ao seu carater
humanistico, e como ser humano integrado a uma sociedade, que tambem possui seus valores,
que devem ser observados com uma conjugacao da expressao dos valores dos individuos que
a compdem.

Essa indefinicdo no conceito de dignidade, aliada a dificuldade do Estado em garantir 0s
direitos essenciais, possibilita que Ricardo Lobo Torres defenda a aplicabilidade do minimo
existencial como garantidor de uma vida qualitativa e aceitavel™>,

Sendo assim, o conceito de dignidade deve ser pensado em continuidade, a fim de que
esteja sempre atual, ndo podendo ser contextualizado fora do ambiente social do proprio

individuo®™,

também o contetido da nogdo de dignidade da pessoa humana, na sua condicéo de conceito juridico-normativo, a
exemplo de tantos outros conceitos de contornos vagos e abertos, reclama uma constante concretizagdo e
delimitacdo pela praxis constitucional, tarefa cometida a todos os 6rgdos estatais.” SARLET. 2011, p. 50-52

122~ Mas quer o preenchimento dos conceitos objetivos-normativos “carecidos de um preenchimento
valorativo” , que ha pouco referimos, se possa apoiar numa tradi¢gdo moral inteiramente firme, quer se tenha de
orientar pelos juizos de valor mutaveis de “sectores populacionais em mudanga” — a funcdo destes conceitos
normativos em boa parte é justamente permanecerem abertos as mudangas e valoragdes — a “ valoragdo que o
conceito normativo aqui exige €, num caso como no outro, uma questdo de conhecimento.” ENGISCH, Karl.
Introducdo ao pensamento juridico. Traducdo de: J. Baptista Machado. 10. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 2008. p 239.

198 «o problema da qualidade de vida, portanto, se coloca no vértice das discussdes sobre o
desenvolvimento humano e tem merecido diversas outras respostas. Rawls enfatiza a importancia dos “bens
primérios (primary goods) para uma boa qualidade de vida. Dworkin prefere ver na “igualdade de recursos”
(equality of resources), que ¢é diferente de igualdade de bem-estar (equality of welfare), o fundamento para
garantir o “well-being”, conceito ético-juridico, que ndo se confunde com o bem-estar (welfare).

Comunitaristas como Walzer procuram a vida boa (good life) através da objeticidade do “significado
social” do bem (social meaning), mas ndo apresentam resultados palpaveis.

A qualidade de vida, enfim, deve ser mensurada pela garantia dos minimos sociais e das prestacdes
positivas de justica distributiva ligadas a educagdo, salde, moradia e demais direitos sociais.” Torres. 2009, p.
19-20.

%% “Por outro lado, ha quem aponte para o fato de que a dignidade da pessoa nao deve ser considerada,
pelo menos ndo exclusivamente, como algo inerente a pessoa humana (no sentido de uma quantidade inata pura
e simplesmente), isto na medida em que a dignidade possui também um sentido cultural, sendo fruto do trabalho
de diversas gerac¢Bes e da humanidade em seu todo, razdo pela qual as dimens@es natural e cultural da dignidade
da pessoa se complementam e interagem mutuamente, refutando-se a tese que que a dimensdo ontoldgica da
dignidade possa ser equiparada a uma dimensdo por assim dizer biolégica. Tal circunstancia, importa consignar,
que ja havia sido reconhecida pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, em referencial decisdo, restou
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Ainda gue a dignidade seja concebida como a autonomia da pessoa em decidir a atuar
conforme seus projetos existenciais e na busca da felicidade; essa autonomia deve encontrar
limites na esfera social, sob pena de retirar-se a dignidade daqueles que nao podem atuar em
defesa de seus proprios projetos, como os absolutamente incapazes, aos quais, apesar de sua
absoluta falta de condicdo em prover a propria existéncia, ou mesmo de realizar projetos
pessoais, devem ser deferidas garantias a dignidade.

Da mesma forma, ndo se pode retirar o direito a dignidade daqueles que atuaram contra
a propria sociedade, razdo pela qual vém sendo adequadas mesmo as penalidades criminais,
no sentido de garantir sangdes mais dignas a qualidade da pessoa humana.

Ocorre que, apesar de a dignidade da pessoa humana possuir um sentido individualista
e pessoal, ndo se pode desconsiderar que ela deve ser percebida em um contexto social, ndo
sendo crivel que a individualidade se coloque acima do coletivo. Dai a importancia da
conjugacdo da experiéncia com a historia, ou estariamos diante de uma ditadura individual,
que levaria novamente ao liberalismo.

Logo, a dignidade da pessoa humana encontra sentido apenas em uma localizacdo

social, até porque, fora da sociedade ndo ha que se falar em dignidade do homem, muito

igualmente consagrada em outras ordens constitucionais. Com efeito, de acordo com a seguinte passagem
extraida de decisdo do Tribunal Constitucional de Portugal, revelando esta inequivoca dimensao histérico-
cultural da dignidade da pessoa humana e que aqui se amolda perfeitamente, “a ideia de dignidade da pessoa
humana, no seu conteldo concreto — nas exigéncias ou corolarios em que se desmultiplica — ndo é algo
puramente aprioristico, mas que necessariamente tem de concretizar-se historico-culturalmente”. Neste contexto,
importa mencionar que a dignidade da pessoa humana, como simbolo linglistico que também é (e como tal tem
sido utilizada), ndo tendo, como ja frisado, um contetdo universal e fixo, no sentido de representar uma
determinada e imutavel visdo do mundo e concepgdo moral, dificilmente podera ser traduzida por uma férmula
que tenha a pretensdo de ser “a verdadeira” nocdo de dignidade da pessoa humana, mas acaba, pelo menos em
parte, sendo permanente objeto de reconstrucdo e repactuagdo quanto ao seu contetido e significado. Ainda a
respeito deste ponto, vale registrar a ligdo de Ernest Benda, de acordo com o qual, para que a noc¢éo de dignidade
ndo se desvaneca como mero apelo ético, impde-se que seu conteldo seja determinado no contexto da situacao
concreta da conduta estatal e do comportamento de cada pessoa humana™ SARLET. 2011, p. 57-58.
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menos em direito a ser atribuido a0 mesmo™. Essa preocupacdo com o outro, denominada

alteridade, é que diferencia 0 homem de tudo o que existe**.

O que se tem levado a efeito, e parece ser a tendéncia dos juristas da atualidade, é a
ligacdo da dignidade da pessoa humana com os direitos fundamentais insculpidos na ordem
constitucional™’.

Apesar tal aproximacdo trazer alguma luz a questdo, ndo chega a solucionar
definitivamente o impasse, posto caber, ainda, determinar quais seriam o0s direitos

fundamentais que configuram a dignidade da pessoa humana™®**.

155 - por outro lado, pelo fato de a dignidade da pessoa encontrar-se ligada a condicdo humana de cada
individuo, ndo ha como descartar uma necessaria dimensdo comunitéria (ou social) desta mesma dignidade de
cada pessoa e de todas as pessoas, justamente por serem todos iguais em dignidade e direitos (na iluminada
férmula da Declaracdo Universal de 1948) e pela circunstancia de nesta condi¢do conviverem em determinada
comunidade ou grupo.” Idem. p. 64

1% ARENDT, Hannah. A condigdo humana. Tradugdo Roberto Raposo. 10 ed., Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2007, p. 189.

7 “Dentre suas obras, a mais conhecida, e que condensa melhor suas teses, é o Discurso sobre a
dignidade do homem, que passou a posteridade como uma espécie de manifesto renascentista do homem,
descrito como centro do mundo (antropocentrismo). Mas por que esta obra, verdadeiro elo entre filosofia
medieval e filosofia moderna, mereceria ser lida nos dias de hoje? Ora, mais do que um valor, ou uma
constatacdo metafisica, a dignidade humana é hoje um principio juridico, encontrando-se protegida como norma
nas ConstituicBes das nagdes civilizadas. As Constitui¢fes, todavia, ndo dizem o que é a dignidade humana,
apenas garantem-na em seu texto como principio fundamental. E preciso, entdo, preencher a norma de sentido:
devemos compreender o que é o homem e por qual razdo ele possui uma dignidade que deve ser socialmente
protegida. Para esta tarefa, a ciéncia juridica deve buscar o apoio da filosofia. Neste breve artigo, limitar-me-ei a
mostrar o fundamento filoséfico que Giovanni Pico, em seu Discurso, apresenta para a questdo da dignidade
humana. Suas ideias, aparentemente circunscritas a um periodo determinado da histéria do pensamento (o
Renascimento), ultrapassam esta perspectiva, alcancando validade atemporal.” LACERDA, Bruno Amaro. "A
dignidade humana em Giovani Pico Della Mirandola” disponivel em
http://www.unisuam.edu.br/legis_augustus/pdf/ed1/Artigo_2.pdf, acesso em 10/03/2012.

198 «Se, por um lado, considerarmos que ha como discutir — especialmente na nossa ordem constitucional
positiva — a afirmacdo de que todos o direitos e garantias fundamentais encontram seu fundamento direto,
imediato e igual na dignidade da pessoa humana, do qual seriam concretiza¢Ges, constata-se, de outra parte, que
os direitos e garantias fundamentais podem — em principio e ainda de modo e intensidade varidveis- , ser
conduzidos de alguma forma a nocéo de dignidade da pessoa humana, ja que todos remontam a ideia de protecao
e desenvolvimento das pessoas, de todas as pessoas, como bem destaca Jorge Miranda. Neste sentido, Vieira de
Andrade, embora sustentando que o principio da dignidade da pessoa humana radica na base de todos os direitos
fundamentais constitucionalmente consagrados, admite, todavia, que o grau de vinculacdo dos diversos direitos
aquele principio podera ser diferenciado, de tal sorte que existem direitos que constituem explicitagdes em
primeiro grau da ideia de dignidade e outros que destes sdo decorrentes. Assim, mesmo que se deva — nesta linha
de entendimento — admitir que o principio da dignidade da pessoa humana atua como principal elemento
fundante e informador dos direitos e garantias fundamentais também da Constituicio de 1988 — o que, de resto,
condiz com a sua funcdo como principio fundamental — também é certo que havera de se reconhecer um espectro
amplo e diversificado no que diz com a intensidade dessa vinculagdo, aspecto que, por sua vez, voltard a ser
abordado no prédximo seguimento. O que importa frisar, nesse contexto, & que embora se possa aceitar, ainda
mais em face das peculiaridades da Constituicdo Brasileira, que nem todos os direitos fundamentais tenham
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O debate transfere-se da esfera da dignidade individual alcancando os direitos sociais,
em outras palavras, a dignidade da pessoa humana podera ser alcancada apenas pela garantia
dos direitos individuais (artigo 5° da Constituicdo), ou sua efetivacdo depende da atuacdo dos
direitos sociais, passando esses ultimos a integrar o rol dos direitos fundamentais.

Os adeptos do direito ao minimo existencial fazem profunda diferenca entre os direitos
individuais, que consideram fundamentais, e os direitos sociais que, apesar de sua inegavel
importancia, colocam como segundo objetivo, dependentes de dotacdo orcamentaria e de
possibilidade governamental*®.

Lado outro, juristas como Ingo Wolfgang Sarlet, definem os direitos sociais como

fundamentais e, portanto, inerentes & condicdo digna do ser humano*®*.

fundamento direto na dignidade da pessoa humana, sendo, além disso, correta a afirmacéo de que o contedo em
dignidade dos direitos é variavel, tais circunstancias ndo retiram da dignidade da pessoa humana, na sua
condicdo de principio fundamental e estruturante, a funcéo de conferir uma determinada (e possivel) unidade de
sentido ao sistema constitucional de direitos fundamentais, orientando — tal como bem aponta Jorge Reis Novais
— inclusive as possibilidades de abertura e atualizacdo do catalogo constitucional de direitos, como mais adiante
temos oportunidade de verificar. Todavia, ha que levar em conta, como bem aponta José de Melo Alexandrino,
que a ideia de acordo com a qual o principio da dignidade da pessoa humana imprime unidade de sentido ao
sistema de direitos fundamentais ndo resulta imune a controvérsias, visto que ndo fasta alguns pontos
probleméticos, a comecar pela ampla gama de conteidos e dimensdes que se atribui a nocdo de dignidade da
pessoa humana em si, bem como na (ja referida) e ndo necessariamente linear e incontroversa relacdo entre
dignidade e os direitos fundamentais.” SARLET. 2011, p. 93-94.

%9 O Tribunal Superior do Trabalho esta julgando o Recurso de Revista 2462-02.2010.05.02.0000, em
que uma ex orientadora do vigilantes do peso foi demitida por juta causa, em decorréncia haver aumentado 20
quilos além do peso ideal. O tribunal debate se a demissdo por justa causa é pertinente ou ndo, e se a regra
contratual que proibe o aumento de peso é valida. Até o momento o relator do processo Ministro Guilherme
Caputo Bastos votou pelo ndo conhecimento do recurso, considerando valida a clausula que proibe o aumento de
peso; o Ministro José Roberto Freire Pimenta, proferiu voto divergente, alegando direito fundamental da pessoa,
que néobpode ser obrigada a ndo aumentar seu peso. O processo aguarda o parecer do Presidente da Turma.

190 «Em sintese, a jusfundamentalidade dos direitos sociais se reduz ao minimo existencial, em seu duplo
aspecto de protecdo negativa contra a incidéncia de tributos sobre os direitos sociais minimos de todas as pessoas
e de protecdo positiva consubstanciada na entrega de prestacfes estatais materiais em favor dos mais pobres. Os
direitos sociais maximos devem ser obtidos na via do exercicio da cidadania reivindicatéria e da prética
orcamentaria, a partir do processo democratico. Esse é o caminho que leva a superacdo da tese do primado dos
direitos sociais sobre os direitos da liberdade, que inviabilizou o Estado Social de Direito, e da confusdo entre os
direitos fundamentais e os direito sociais, que ndo permite a eficacia destes Gltimos, sequer na sua dimensao
minima.” TORRES.2009, p.80-81.

181 “Dentre as inovagdes, assume destaque a situacdo topografica dos direitos fundamentais, positivados no
inicio da Constituicéo, logo apds o preAmbulo e os principios fundamentais, o que, além de traduzir maior rigor
légico, na medida em que os direitos fundamentais constituem parametro hermenéutico e valores superiores de
toda a ordem constitucional e juridica, também vai ao encontro da melhor tradi¢do do constitucionalismo na
esfera dos direitos fundamentais. Além disso, a propria utilizagdo da terminologia “direitos e garantias
fundamentais” constitui novidade, ja que nas Constitui¢des anteriores costumava-se utilizar a denominacgao
“direitos e garantias individuais”, desde muito superada e manifestamente anacrbnica, além de desafinada em
relagdo a evolucdo recente no ambito do direito constitucional e internacional. A acolhida dos direitos
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Uma andlise dos termos da Carta Politica, principalmente no que concerne ao inciso IlI
do artigo 1°, parece colocar em termos de aceitacdo a teoria do civilista, haja vista dispor o
principio da dignidade da pessoa humana como fundamento do préprio Estado.

Enguanto principio fundante, cabe ao Estado promover a dignidade da pessoa, em todo
0 seu aspecto, quer individual, quer social, levando a consideracdo de que todo o contetdo do
capitulo destinado aos direitos fundamentais seja necessario a dignificagdo do ser humano.

Quando o direito se preocupa com a dignidade da pessoa humana transfere para o
intérprete a obrigacdo de trazer para a efetivacdo do direito uma aplicabilidade que leve em
consideracdo a condigcdo de dignificar o homem, levando essa dignidade ndo apenas como
principio fundamental, mas como direito instituido e, portanto exigivel*®*.

Ao aplicador do direito cabe, portanto, instituir a dignidade da pessoa humana ao
interpretar, executar e julgar as relagbes entre os particulares, entre os Poderes Publicos e os

particulares, e de uma forma geral nas relacGes juridicas.

4.3 - APESSOA HUMANA COMO DESTINATARIA DO DIREITO:

Sendo a dignidade da pessoa humana fundamento do Estado, os Poderes Publicos
encontram-se obrigados a unir esfor¢os na concepgéo dessa dignidade.
Por ser seu fundamento, o direito deve ser pensado no sentido de possibilitar e facilitar o

principio dignificador da pessoa humana.

fundamentais sociais em capitulo préprio no catdlogo dos direitos fundamentais ressalta, por sua vez, de forma
incontestavel sua condicdo de auténticos direitos fundamentais, ja que nas Cartas anteriores os direitos sociais se
encontravam positivados no capitulo da ordem econdmica e social, sendo-lhes, a0 menos em principio e
ressalvadas algumas excecdes, reconhecido carater meramente programatico.”SARLET. 2010, p. 66.

162 p concepgdo de acordo com a qual — pelo menos em grande parte- os direito fundamentais (assim
como, em especial, os direitos humanos) encontram seu fundamento na dignidade da pessoa humana, quando
contrastada com a nocéo de dignidade na condicdo de um direito (fundamental) a protecdo e promog&o dessa
dignidade, foi percebida, pelo menos na acepc¢do de Jeremy Waldron, como constituindo uma “dualidade de
usos”, visto que a dignidade opera tanto como fundamento (a fonte) dos direitos humanos e fundamentais, mas
também assume a condicdo de conteldo dos direitos. Tal dualidade, de qualquer sorte, ndo representa uma
incompatibilidade entre os dois usos da dignidade, aspecto que se impde seja aqui frisado, ainda que ndo resulte
desenvolvido.” SARLET. 2011,p. 94-95.
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Sendo assim, cabe ao legislativo, em sua funcéo criadora do direito, laborar no sentido
de efetivar condi¢des infraconstitucionais capazes de suprir as lacunas legais, realizando
disposicdes capazes de viabilizar a dignidade humana®®,

Além dos 6rgdos estatais, também a comunidade de um modo geral encontra-se
obrigada a laborar no sentido de alcancar a dignidade da pessoa humana, dado o caréater
social do principio, que exige uma atuacdo democratica e participante muito maior que a
obrigatoriedade do voto e participacdo na escolha de dirigentes politicos.

Como jé dito, a atuagdo social no caminho da alteridade, de um pensar no outro, exige,
portanto, um caminhar de prevencdes e atuacdes negociais de boa fé e voltadas para o

engrandecimento social‘**%.

163 «Nesse contexto, ndo restam duvidas de que todos os 6rgdos, fungdes e atividades estatais encontram-
se vinculadas ao principio da dignidade da pessoa humana, impondo-lhes um dever de respeito e protecdo, que se
exprime tanto na obrigacdo por parte do estado de abster-se de ingeréncia na esfera individual que sejam
contrarios a dignidade pessoal, quanto no dever de protegé-la (a dignidade pessoal de todos os individuos) contra
agressfes oriundas de terceiros, seja qual for a procedéncia, vale dizer, inclusive contra agressdes oriundas de
outros particulares, especialmente — mas ndo exclusivamente — dos assim denominados poderes sociais (ou
poderes privados). Assim, percebe-se desde logo, que o principio da dignidade da pessoa humana ndo apenas
impde um dever de abstencdo (respeito), mas condutas positivas tendentes a efetivar e proteger a dignidade dos
individuos. Nesta linha de raciocinio, sustenta-se, com razdo, que a concretizagdo do programa normativo do
principio da dignidade da pessoa humana incumbe aos 6rgédos estatais, especialmente, contudo, ao legislador,
encarregado de edificar uma ordem juridica que atenda as exigéncias do principio. Em outras palavras — aqui
considerando a dignidade como tarefa -, o principio da dignidade da pessoa humana impde ao Estado, além do
dever de respeito e protecdo, a obrigacdo de promover as condi¢des que viabilizem e removam toda sorte de
obstaculos que estejam a impedir as pessoas de viverem com dignidade. Da dupla fungéo de protecéo e defesa
segue também o dever de implementar medidas de precaucdo procedimentais e organizacionais no sentido de
evitar uma lesdo da dignidade e dos direitos fundamentais ou, quando isto ndo ocorrer, com o intuito de
reconhecer e fazer cessar (ainda eu para efeitos simbélicos), ou, de acordo com as circunstancias, minimizar os
efeitos das violagdes, inclusive assegurando a reparagdo do dano.” SARLET. 2011, p. 132-133.

184 Assim, se da dignidade — na condicdo de principio fundamental — decorrem direitos subjetivos a sua
protecdo, respeito e promogdo (pelo Estado e particulares), seja pelo reconhecimento de direitos fundamentais
especificos, seja de modo autdbnomo, igualmente havera de se ter presente a circunstancia de que a dignidade
implica, também, em ultima ratio por forca de sua dimensdo subjetiva, a existéncia de um dever geral de respeito
por parte de todos ( e de cada um isoladamente) os integrantes da comunidade de pessoas para com 0s demais e,
para além disso e, decerta forma, até mesmo um dever das pessoas para consigo mesmas.” Idem, p. 136.

165 « A boa fé contratual ¢ uma norma de conduta. £ a conduta ética, leal, honesta e transparente
esperada dos parceiros contratuais. O legislador determina no artigo 113 que “os negocios juridicos devem ser
interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragdo”. Isto representa que a exegese dos atos
juridicos deve ser conduzida pelo intérprete a partir de um ponto origindrio chamado boa-fé.

Essa matriz hermenéutica é tdo importante que o Cédigo Civil brasileiro reforga esta conduta nas relagdes
juridicas contratuais ao estabelecer no artigo 422 que “os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na
conclusdo do contrato, como em sua execucdo, os principios de probidade e boa-fé”.

Pode-se afirmar que as normas previstas nos artigos 421 e 422 representam cldusulas abertas implicitas
em todos os contratos. Assim, a probidade e a boa fé exprimem-se através de clausulas gerais de conduta que
devem regular os atos juridicos. As clausulas gerais possibilitam ao julgador uma maior autonomia e liberdade
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A atuacdo proba é uma conduta continua, que deriva da alteridade, da preocupagéo
constante em ndo prejudicar, ainda que involuntariamente. E a preocupacao do ser social™®.

E probo aquele que toma cuidados para ndo ser prejudicado e, ainda, assumindo sua
condicdo de ser social, cuida para que suas acdes ou omissdes ndo prejudiquem terceiros,
atuando como ser solidario™®’.

Essa atuacdo solidaria, no caso da propriedade, consolida-se no exercicio responsavel da
producdo, da utilizagdo da terra e dos recursos naturais, na manutencdo de condigdes de
sobrevivéncia das gerag0es futuras.

Mas quem cumpre a funcdo social ndo é a propriedade, posto conceitual, mas 0 homem
que dela se utiliza, e se o faz em consondncia com os dispositivos constitucionais de
aproveitamento racional do solo; utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis;
preservacdo do meio ambiente; observagédo da legislacdo trabalhista; exploracdo equilibrada
capaz de garantir o bem estar do proprietario e dos trabalhadores. Satisfaz, entdo, o requisito

de legitimidade exigido na Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil'®.

na tarefa hermenéutica de analisar o caso concreto decidendo. E uma espécie de corregdo normativa efetuada
pelo magistrado com o firme propdsito de superar o positivismo cientifico e legalista.”” MELLO. 2008b, p. 303.

156 <« Da mesma forma, o principio da boa-fé ganha destaque na norma do artigo 187 do Cédigo Civil que
determina que “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”. Esta forma se fez
necessaria porque os membros da sociedade nem sempre agem de forma honesta, leal, digna e com respeito ao
semelhante.

Ademais, repise-se, todo e qualquer negdcio juridico deve ser interpretado conforme a boa-fé e os usos do
lugar de sua celebracdo, conforme resta consignada na regra do artigo 113 do nosso Cddigo Civil, conhecida
como a regra da “boa-fé hermenéutica”.

Evidentemente, que a combinagdo dos artigos 113,187 e 422 do Cédigo Civil brasileiro representa a
trilogia da boa-fé objetiva em nosso ordenamento juridico civilistico. Mais que isso: tais condutas representam
um componente ético-juridico nas relacdes interprivadas consagradas pelos elementos de cooperacdo, lealdade,
confianca e probidade entre os agentes envolvidos.”” Idem. p. 307.

167 e p fundamentagdo constitucional do principio da boa-fé assenta na cléusula geral de tutela da pessoa
humana — em que esta se presume parte integrante de uma comunidade, e ndo um ser isolado, cuja vontade em si
mesma fosse absolutamente soberana, embora sujeita a limites externo. Mais especificamente, é possivel
reconduzir o principio da boa-fé ao ditame constitucional que determina como objetivo fundamental da
Republica a construcdo de uma sociedade solidaria, na qual o respeito pelo préximo seja o elenco essencial de
toda e qualquer relagdo juridica. Neste sentido “a incidéncia da boa-fé objetiva sobre a disciplina obrigacional
determina uma valorizacdo da dignidade da pessoa, em substituicdo a autonomia do individuo, na medida que
passa a encarar as relagdes obrigacionais como um espaco de cooperacdo e solidariedade entre as partes e,
sobretudo, de desenvolvimento da personalidade humana.”” NEGREIROS. 2006, p. 118-119.

1%8 MARES. 2003, p. 116.



88

Ressalte-se que a fungdo social da propriedade estd posta como norma delimitadora de
atuacdo interna de proprietario, dai a fluidez e indeterminacdo que lhe sdo atinentes, restando
mesmo sua percepcdo no campo da ética e estritamente ligada a dignidade da pessoa humana,
como obrigacéo geral.

Perceptivel a importancia das funcdes legislativas e das relagdes interpessoais na
realizacdo das pessoas, na dignificacdo das mesmas, contudo, a maior tarefa cabe ao Poder
Judiciario, na interpretacdo e efetivacdo dos deveres individuais e interpessoais, bem como na
aplicacdo das normas entabuladas pelo Legislativo.

Cabe, entdo, arguir se o Judiciario esta preparado para tal desafio.

A modifica¢do do lécus hermenéutico do direito brasileiro, mormente do direito civil,
voltando-se para as garantias fundamentais e a dignidade humana, trazem novidade,
principalmente pela constitucionalizagdo do direito civil, que sdo capazes de alardear, ou
deixar sem fundamentacdo, julgadores ainda impregnados dos conceitos individuais e liberais

com os quais formaram suas opinides juridicas.

4.4 - AHERMENEUTICA APLICADA AO DIREITO.

Os tribunais brasileiros vém, crescentemente, adotando o principio da dignidade da
pessoa humana como fundamento, ainda que marginal e sem uma adequagéo mais apurada.

O correto € que os Tribunais tém procurado, em suas decisGes, principalmente
envolvendo assuntos de maior debate e polémica, decidir aplicando os direitos e garantias
fundamentais, como a propriedade e sua func¢ao social e a dignidade da pessoa humana.

O Tribunal Regional Federal da 4% Regido, ao decidir o Agravo 0000464-
88.2009.404.7007/PR, relatado pelo Desembargador Federal Carlos Eduardo Thompson
Flores Lenz, e publicado no Diario Oficial em 10.05.2011, assim se manifestou sobre o direito

de propriedade e a fungdo social da mesma:
“Cabe lembrar que o direito de uso da propriedade ndo é ilimitado,
encontrando limites, inclusive, constitucionais. Deste modo, a propriedade deve
atender a sua funcdo social, conforme dispde a Carta Magna do pais, funcéo esta que

constitui direito fundamental, principio da ordem econdmicas e, principalmente,
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critério constitucional de politica agricola6, esta Gltima revelando a funcdo sécio-
ambiental da propriedade. Destarte, conclui-se que ndo pode ser considerado o
direito constitucional de propriedade na. Utilizacdo desta em confronto com o
critério socio-ambiental estabelecido pela propria Constituigdo, qual seja: utilizacdo
adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente. Do
mesmo modo, ndo é mais convincente o argumento do direito adquirido de uso da
propriedade, pois que este deve-se pautar, em tudo o mais, pelos preceitos acima
delineados. Evidentemente que pode haver direito adquirido de uso da propriedade,
embora ndo haja qualquer direito adquirido de uso da propriedade, e, sim, um direito
qualificado, pela funcéo sécio-ambiental constitucionalmente estabelecida.

O texto é bem claro informando ao jurisdicionado, no caso especifico, que o direito de
utilizar a propriedade ndo é ilimitado, nem confere ao proprietario direito de aviltar interesses
coletivos, estando o direito de utilizar-se da propriedade, atualmente, limitado pelos preceitos
Constitucionais de funcionalidade e socialidade.

E ainda, falando sobre os direitos difusos, e do interesse social da protecdo desses

direitos, faz constar:

" Bem assim, é dever constitucional de todos a protegdo e a preservacgao do
meio ambiente, ndo sendo plausivel justificar o uso impréprio da APP em razdo do
fato de outrem, mesmo que do Estado. Tratando-se de propriedade inserta na Mata
Atlantica area que requer maior cuidado em sua preservacao (tanto que erigida como
area de preservagdo permanente), tem-se que considerar com muito zelo o perigo de
a sua utilizacdo indevida ocasionar danos irreversiveis ao fragil bioma ali
estabelecido, especialmente com a utilizacdo da &rea de protecdo permanente para
uso agropastoril, o que, precisamente, é o que vem fragilizando o referido bioma.
N&o bastasse, é consabido que a Floresta Atlantica é um dos biomas mais ricos em
biodiversidade, muito embora mais da metade das suas espécies - Arbdreas e nao
arb6reas - Sejam endémicas (isto €, encontradas exclusivamente na regido), e,
igualmente, boa parte da sua fauna. Quanto ao Rio Santo Antbnio, é relevante
afirmar que ele ¢é afluente do Rio Iguagu, o qual, por sua vez, além de cortar a

porcdo inferior do Estado do Parand, tem vultosa importancia ao banhar todo o

1 TRF 4 R. — AG-AC 0000464-88.2009.404.7007/PR — 3% T. — Rel. Des. Fed. Carlos Eduardo
Thompson Flores Lenz — DJe 10.05.2011 — p. 372



90

Parque Nacional do Iguacu. Assim, eventuais danos ambientais ndo vao causar
impactos apenas naquela determinada localidade, mas em todas as demais cidades
que estdo abrangidas por esta esfera de influéncia fluvial, principalmente em razéo
dos assoreamentos e erosfes decorrentes do desmatamento das matas ciliares ao
longo do Rio Santo Antdnio. Destarte, ndo havendo nenhuma ilegalidade no.
Procedimento administrativo que .cominou a multa aplicada (posto que inexiste
prova nos autos neste sentido), e tendo-se em conta .que a multa é de extrema
importancia para o controle do esfor¢o depredat6rio sobre a area de preservacio
permanente compreendida pelas matas ciliares do Rio lguagu, cuja relevancia foi
acima exposta, tem-se que a sua imposicao por parte da autarquia é absolutamente

necessaria e devida. "

Mas, se por um lado, como no caso supramencionado, a funcé@o social da propriedade

impde limites, por outro garante 0 uso da mesma, impedindo que gravames langados por

antecessores venham a criar obstaculos a plena utilizacdo do bem, quando a necessidade fatica

exige o pleno exercicio do direito.

No Superior Tribunal de Justica, decidindo Recurso Especial, a Relatora Ministra

Nancy Andrighi, ao analisar contenda versando sobre a inalienabilidade de bem recebido por

heranga, considerando a fungdo social da propriedade e, sobretudo a dignidade da pessoa

humana, proferiu voto onde se I€é:

Verifica-se, dessa forma, que o TJ/MG buscou atribuir ao texto legal “um
sentido tal que resulte haver a lei regulado a espécie a favor, e ndo em prejuizo de
quem ela evidentemente visa a proteger” (Maximiliano, Carlos. Hermenéutica e
aplicac8o do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 1998, 172 Ed., p. 156 — destaques no
original). Assim, se a manutencdo das clausulas de inalienabilidade,
impenhorabilidade e incomunicabilidade instituidas em testamento acabam por
constituir verdadeiros obstaculos a prépria fruicdo do imovel pelo proprietario, sua
relativizacdo ndo sé é possivel como é também necessaria.

Essa necessidade decorre do fato de que a supressdo ao direito de livremente
dispor dos bens - ainda que eficazmente instituida por meio de testamento valido -

n&o pode ser considerada de modo absoluto, devendo ser delimitada por preceitos de

170

Idem.
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ordem constitucional, como a func¢éo social da propriedade e a dignidade da pessoa
humana. Nao parece razoavel admitir que a sobrevivéncia e o bem-estar da recorrida
sejam prejudicados, em prol da obediéncia irrestrita as clausulas de inalienabilidade,
impenhorabilidade e incomunicabilidade.

A 4% Turma desta Corte ja teve a oportunidade de analisar situacdo
semelhante & dos autos, na qual foi admitida a dispensa judicial das clausulas
restritivas incidentes sobre imdvel objeto de compromisso de compra e venda.
Naquela ocasido, o i. Min. Cesar Asfor Rocha certificou que

A regra restritiva a propriedade encartada no art. 1.676 do codigo civil deve
ser interpretada com temperamento, pois a sua finalidade foi a de preservar o
patrimbnio a que se dirige, para assegurar a entidade familiar, sobretudo aos
posteros, uma base econdmica e financeira segura e duradoura.

Todavia, ndo pode ser tdo austeramente aplicada a ponto de se prestar a ser
fator de lesividade de legitimos interesses, sobretudo quando o seu abrandamento
decorre de real conveniéncia ou manifesta vantagem para quem ela visa proteger
associado ao intuito de resguardar outros principios que o sistema da legislacéo civil
encerra, como se da no caso em exame, pelas peculiaridades que lhe cercam (REsp
10.020/SP, 42 Turma, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, DJ de 14/10/1996).

Os gravames, além do mais, devem sempre ter em vista a fungéo social da
propriedade sobre a qual foram impostos, pois ndo é possivel admitir a manutencao
de um bem que acabe por prejudicar seu proprietario, de modo a causar-lhe afliges
e frustragBes. O exercicio do direito de propriedade, nesses casos, descaracteriza-se
tanto juridica quanto economicamente, sendo importante destacar que a hipétese dos
autos trata de uma pequena propriedade rural, que evidentemente necessita de
investimentos para que se torne produtiva e atinja seus fins sociais. Dai decorre,
ainda, que o impedimento ao exercicio dos direitos decorrentes da propriedade por
um longo periodo de tempo e na presenca de circunstancias que justifiquem a
disposicdo do bem constitui ofensa ao principio da funcéo social da propriedade, ja

que impede a livre circulacéo e exploragdo da riqueza. "

1 Recurso Especial n° 1.158.679 — MG ( 2009/01933060-5) Documento: 1051329 - Inteiro Teor do
Acdrdao site certificado - DJe: 15/04/2011.
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Deve-se observar que a decisdo supra que, em primeira vista pode parecer ferir a lei, da
a ela integral cumprimento, quando coaduna suas disposi¢cbes aos fundamentos
constitucionais, principalmente referentes a dignidade da pessoa humana.

Existindo o bem como servigo e prestacdo ao individuo, ndo se pode conceber que esse
mesmo bem, enquanto servil, passe a ser obstaculo a existéncia do possuidor, como houvesse
uma transferéncia de valores, onde o homem é coisificado e o bem entificado, como decorria
anteriormente, momento juridico em que o individualismo e o liberalismo centralizavam a
producéo legislativa e juridica'’.

Importante observar que o acordao supra da o limite do julgador, como pacificador de
lides e aplicador do direito, adequando a norma ao caso concreto, ndo apenas um repetidor de
normas legais subjetivas, mas atuador do direito.

Em deciséo proferida no Agravo regimental 1.138.517-MG (2009/0085811-0) a ementa
do acordao ja traz licdo quanto a funcdo social da propriedade, desta feita, para proteger os
direitos de proprietario contra ato lesivo do Poder Administrativo, e ainda, como
demonstracdo da relatividade na consideracédo da propriedade como direito individual, e assim

entendido, mas com finalidade social.

3. Nos moldes em que foi consagrado como um Direito Fundamental, o
direito de propriedade tem uma finalidade especifica, no sentido de que nao
representa um fim em si mesmo, mas sim um meio destinado a proteger o individuo
e sua familia contra as necessidades materiais. Enquanto adstrita a essa finalidade, a
propriedade consiste em um direito individual e, iniludivelmente, cumpre a sua

funcdo individual.

12 -0 pensamento juridico ndo pode ser concebido a partir de um predominio imposto pelos limites da

razdo e edificado com os poderes da racionalidade abstrata. A transcendéncia existencial torna-se uma alavanca
de evolucdo da ciéncia juridica.

O pensamento juridico civilista ndo pode ficar adstrito a um sistema de pretensao absoluta, isto é, a
pretensdo do Codigo Civil bastar a si mesmo, de ser completo, fechado, de ter tudo. Isso quer dizer que o direito
ndo pode ser explicado a partir de uma relacéo sujeito-objeto, em que se instaura a subjetividade do sujeito com
a objetividade do objeto.

A superacdo da filosofia da consciéncia, da relacdo sujeito objeto, do subjetivismo, é a busca do homem
em sua esséncia, como possibilidade e modo de ser no mundo, ou seja, é o caminho em direcdo a uma
humanizag&o do Direito Civil. E o caminho para a (des)entificacio do Direito, ja que um ente ndo pode fundar os
entes. E a partir da hermenéutica como modo de ser no mundo que o Direito deve procurar caminhar por uma
area de valores humanos peculiares, subtraidos a l6gica formal do direito positivo.” MELLO, 2009b, p.12-13.
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4. Em situagdo diferente, porém, encontra-se a propriedade de bens que, pela
sua importancia no campo da ordem econdmica, ndo fica adstrita a finalidade de
prover o sustento do individuo e o de sua familia. Tal propriedade é representada
basicamente pelos bens de producéo, bem como, por aquilo que exceda o suficiente
para o cumprimento da funcéo individual.

5. Sobre essa propriedade recai o influxo de outros interesses - que ndo os
meramente individuais do proprietario — que a condicionam ao cumprimento de uma
funcéo social.

6. O cumprimento da funcéo social exige do proprietario uma postura ativa.
A fungdo social torna a propriedade em um poder-dever. Para estar em
conformidade com o Direito, em estado de licitude, o proprietario tem a obrigacao
de explorar a sua propriedade. E o que se observa, por exemplo, no art. 185, I, da
CF.

7. Todavia, a funcdo social da propriedade ndo se resume a exploracdo
econdmica do bem. A conduta ativa do proprietario deve operar-se de maneira
racional, sustentavel, em respeito aos ditames da justica social, e como instrumento
para a realizacdo do fim de assegurar a todos uma existéncia digna.

8. H4, conforme se observa, uma nitida distingdo entre a propriedade que
realiza uma funcdo individual e aquela condicionada pela funcéo social. Enquanto a
primeira exige que o proprietario ndo a utilize em prejuizo de outrem (sob pena de
sofrer restricbes decorrentes do poder de policia), a segunda, de modo inverso,
impde a exploracdo do bem em beneficio de terceiros.

9. Assim, nos termos dos arts. 186 da CF, e 9° da Lei n. 8.629/1993, a funcéo
social s6 estara sendo cumprida quando o proprietario promover a exploragéo
racional e adequada de sua terra e, simultaneamente, respeitar a legislacdo
trabalhista e ambiental, além de favorecer o bem-estar dos trabalhadores.

10. No caso concreto, a situacdo fatica fixada pela instancia ordinaria € a de
gue ndo houve comprovacao do descumprimento da funcéo social da propriedade.
Com efeito, ndo ha como aferir se a propriedade — apesar de produtiva do ponto de
vista econémico, este alids, o Unico fato incontroverso — deixou de atender a funcédo

social por desrespeito aos requisitos constantes no art. 9° da Lei n. 8.629/93.1"

173 Agravo Regimental 1.138.517-MG (2009/0085811) Documento: 935830 - Inteiro Teor do Ac6rdio -
Site certificado - DJe: 01/09/2011
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Na ementa resta claro que a propriedade possui ainda nos dias atuais uma fungéo
individual, garantidora de beneficios ao possuidor e sua familia, referindo-se a pequena
propriedade e a propriedade urbana, ao que parece.

Contudo, quando se refere aquelas propriedades que, por sua extensdo possuem uma
fungéo produtiva, a essas emprega uma funcao social, o cumprimento dos preceitos elencados
no artigo 186 do Mandamento Constitucional.

Essa concepgdo, apesar de interessante e demonstradora da dicotomia das fungGes
individuais e sociais da propriedade, ndo deve ser considerada integralmente correta, haja
visto que as propriedades de modo geral, rurais ou urbanas, maiores ou menores, trazem em
seu cerne uma concepcao social, ainda que manifestada de diferentes formas™™.

Ocorre que a propriedade urbana, ainda que nao capaz de produzir riquezas, também
cumpre sua fungdo social, quando preserva 0 meio ambiente, 0s recursos naturais, 0
patriménio historico e artistico, como determina o artigo 1228 do Codigo Civil, em seu
paragrafo primeiro.

Outro ponto que merece destaque é aquele que invoca profunda distingéo entre a fungédo
individual e a funcdo social da propriedade, discorrendo que para ser possivel que a
propriedade satisfaca a fungdo individual, basta uma conduta no sentido de ndo causar
incobmodos, como as definicGes delineadoras do direito de vizinhanga, enquanto a satisfacéo
da funcdo social impde uma conduta ativa, qual seja a de tornar o bem 0til a sociedade, com a
conservacdo do meio ambiente, respeito as leis trabalhistas e manutencéo da propriedade seus
proprietarios e trabalhadores em condigdes dignas.

Né&o obstante, o Ministro Humberto Martins, proferindo seu voto, presta esclarecimento

quanto a importancia da funcéo social da propriedade, como se I€é:

17 “Na sociedade atual ndo ha mais espaco para entender a propriedade divorciada do elemento que Ihe

confere conteddo e tutela juridica que vem a ser o exercicio do dominio mediante atenta observancia da fungéo
social, pois, em que pese a protecdo privatistica da propriedade, ela devera retratar uma finalidade econ6mica e
social apta a sua vocacdo urbana ou rural, gerando frutos, empregos e conduzindo a uma justa circulagdo das
riquezas de modo a que tenhamos uma sociedade mais justa e solidéria, objetivo primaz do estado democratico
de direito inaugurado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.” MELO, Marco Aurélio Bezerra de.
Direito das coisas. 4 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.88.
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“Com essas consideracdes, percebe-se que, em tese, possui razdo o agravante
quando afirma que o desrespeito a legislacdo ambiental e a tenséo social provocada
pelos proprietarios sdo fatos que indicam que a propriedade ndo estd cumprindo sua
funco social.

Todavia, e é por esta razdo que o agravo regimental ndo merece provimento,
os fatos consignados pelo Tribunal de origem ndo se harmonizam com o0s que estao
relatados nas razdes recursais.

Eis a fundamentacéo do acérdéo recorrido (fl. 261-¢):

"Quanto ao mérito, igualmente sem raz&o o agravante.

O INCRA ndo fez a juntada de seu trabalho de campo, peca que seria
necessaria a andlise da controvérsia. Contudo, ele proprio admite que a
propriedade dos agravados é produtiva, e, como tal, ndo pode ser desapropriada.

Ainda que a area de reserva legal ndo tenha sido averbada, o que néo foi
provado pelo INCRA, os céalculos do grau de produtividade realizados pela
autarquia devem considerar essa area.

Ademais as questdes concernentes aos conflitos ocorridos no imével rural
ndo servem para afastar a condicao de terra produtiva constatada em pericia. Aliés,
como o préprio juiz observou, demonstra que houve invasdo e que, mesmo se a
propriedade fosse improdutiva, seria necessario aguarda-se o prazo legal de dois
anos, como prevé o art. 2°, § 6° da Lei 8.629/93, da redacdo dada pela MP
2.183/01. " (Grifei.)

Conforme se observa, a situacdo fatica narrada pelo agravante ndo é
confirmada pela instancia ordinaria, cuja fundamentacéo, apesar de lastreada no fato
da produtividade econdmica do imdvel, assenta-se igualmente na ndo comprovagao
do descumprimento da funcdo social da propriedade.

Com efeito, ndo ha como aferir se a propriedade — apesar de produtiva do
ponto de vista econémico, este alias, o Unico fato incontroverso — deixou de atender
a funcdo social por desrespeito aos requisitos constantes no art. 9° da Lei n.
8.629/93.

Analisar a existéncia desses fatos, conforme narrado pelo recorrente,
implicaria revolvimento de matéria probatoria, o que é vedado a esta Corte Superior

em razdo do 6bice imposto pela Simula 7/STJ.

Estando a propriedade produzindo e satisfazendo sua funcdo social, a desapropriacéo

para fins de reforma agréria representa uma intervengdo inapropriada e desnecesséria da
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Administracdo Publica na economia privada, fugindo mesmo da funcdo publica e ferindo os

175 176

principios da legalidade™™ e da moralidade™, constantes da propria Constituicdo, e

limitadoras dos direitos privados, mas também das intervencdes dos poderes na vida

privada.'”’.

75 para avaliar corretamente o principio da legalidade e captar-lhe o sentido profundo cumpre atentar
para o fato de que ele é a tradugéo juridica de um propdsito politico: o de submeter os exercentes do poder em
concreto — o administrativo — a um quadro normativo que embargue favoritismos, persegui¢ces ou desmandos.
Pretende-se através da norma geral, abstrata e por isso mesmo impessoal, a lei, editada, pois, pelo Poder
Legislativo — que é o colégio representativo de todas as tendéncias (inclusive minoritarias) do corpo social-
,garantir que a atuacdo do Executivo nada mais seja sendo a concretizagdo dessa vontade geral.

O principio da legalidade contrapde-se, portanto, e visceralmente, a qualquer tendéncias de exacerba¢do
personalista dos governantes. Opde-se a todas as formas de poder autoritario, desde o absolutista, contra o qual
irrompeu, até as manifestaces caudilhescas ou messianicas tipicas dos paises subdesenvolvidos. O principio da
legalidade é o antidoto natural do poder monocratico ou oligarquico, pois tem como raiz a ideia de soberania
popular, de exaltacdo da cidadania . Nesta Gltima se consagra a radical subversao do anterior esquema de poder
assentado na relacdo soberano-sudito (submisso).

Instaura-se o principio de que todo poder emana do povo, de tal sorte que os cidaddos é que sdo
proclamados como os detentores do poder. Os governantes nada mais sdo, pois, que 0S representantes da
sociedade. O art. 1°, paragrafo Unico, da Constitui¢do dispde que: “Todo poder mana do povo, que 0 exerce por
meio de representantes eleitos diretamente, nos termos desta Constituicdo™. Além disto, é a representacdo
popular, o Legislativo, que deve, impessoalmente, definir a lei e na conformidade da Constituicdo os interesse
publicos e os meios e modos d persegui-los, cabendo ao Executivo, cumprindo ditas leis, dar-lhes a concrecao
necessaria. Por isto se diz, na conformidade da maxima oriunda do Direito Inglés, que no Estado de Direito quer-
se 0 governo das leis, endo dos homens; impera a rule of law, noto f men.” MELLO, Celso Anténio Bandeira de.
Curso de direito administrativo, 15 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 91-92.

176 “De acordo com ele, a Administracdo e seus agentes tém que atuar na conformidade de principios
éticos. Viola-los implicara violacdo ao préprio direito, configurando ilicitude que assujeita a conduta a
invalidacdo, porquanto tal principio assumiu foros de pauta juridica, na conformidade do art. 37 da
Constituicdo. Compreendem-se em seu ambito, como é evidente, os chamados principios da lealdade e boa fé,
tdo oportunamente encarecidos pelo mestre espanhol Jesis Gonzales Peres em monografia preciosa. Segundo
canones da lealdade e da boa-fé, a Administracdo havera de proceder em relacdo aos administrados com
sinceridade e lhaneza, sendo-lhe interdito qualquer comportamento astucioso, eivado de malicia, produzido de
maneira a confundir, dificultar ou minimizar o exercicio de direitos por parte do cidaddo.” Idem, p. 89.

Y""A segunda e mais importante circunstancia diz respeito a evolucéo dos mecanismos de protecdo dos
Direitos Humanos. Com efeito, a cultura juridica ocidental reconheceu a insuficiéncia dos instrumentos
oferecidos pelo Direito Publico para a protecdo da pessoa. O século XX mostra-se prédigo na produgdo de
expedientes de amparo do cidaddo em face do Estado (de que sdo exemplos 0 mandado de seguranca, o habeas
data e suas variantes europeias e norte-americanas), a0 mesmo tempo em que robustecem os indices de violéncia
doméstica e crueldades perpetradas na vida privada. Justifica-se por isso a opcdo axiol6gica do constituinte
brasileiro, privilegiando a pessoa além dos confins entre os espagos publico e privado. Ao eleger a dignidade
humana como valor maximo do sistema normativo, o constituinte exclui a existéncia de redutos particulares que,
como expressdo de liberdades fundamentais inatas, desconsiderem a realizagdo plena da pessoa. Vale dizer que a
familia, propriedade, empresa, sindicato, universidade, todo e qualquer tecido contratual deve permitir a
realizacdo existencial isondmica, segundo a ética de solidariedade constitucional. Sendo assim, ndo sdo espagos
insuscetiveis ao controle social, como queria o voluntarismo, justamente porque integram uma ordem
constitucional que é a mesma tanto nas relagBes de Direito Publico quanto nas relagdes de Direito Privado. Nao
se poderia admitir a democracia nas ruas e a intolerancia na vida privada.” TEPEDINO, Gustavo. Revista Del
Rey Juridica, ano 6, vol. 13, p.23.
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Doutra perspectiva, demonstram que a administracdo puablica também possui uma
limitacdo de poderes, limites esses presentes nas disposi¢cdes constitucionais, principalmente
disposicdes concernentes as garantias individuais e aos fundamentos constitucionais, dentre os
quais, a funcdo social da propriedade e a dignidade da pessoa humana.

N&o basta ao érgdo publico, portanto, a alegacdo de descumprimento da funcéo social, é
necessario que esse descumprimento seja comprovado através de pesquisas de campo e
relatorios, sem os quais o direito individual néo deve ser desrespeitado™”.

Quando se trata da dignidade da pessoa humana, e ndo estando essa dignidade ligada ao
tema da propriedade, os Tribunais ttm se manifestado de forma muito mais ampla, e a
aplicabilidade do conceito tem ganhado consideraveis adornos, sendo utilizada como

fundamentacéo e interpretacdo hermenéutica nos diversos Tribunais'".

8 *Ora, em sintese, a desapropriacdo é um ato estatal contra o qual o particular no pode se insurgir,
discutindo-se apenas o quantum da indenizacdo que receberd do Estado.

Sdo pressupostos da desapropriagdo a utilidade publica, nesta se incluindo a necessidade publica, e o
interesse social.

Quanto aos conceitos de utilidade publica, necessidade publica e interesse social CARVALHO FILHO
diz que “ocorre a utilidade publica quando a transferéncia se afigura conveniente para a Administracdo. Ja a
necessidade publica é aquela que decorre de situacdes de emergéncia, cuja solucdo exija a desapropriagdo do
bem. Embora o Texto constitucional se refira a ambas as expressfes, o certo é que a nocdo de necessidade
publica ja esta inserida na de utilidade publica. Esta é mais abrangente que aquela, de modo que se pode dizer
que tudo o que for necessario serd fatalmente Gtil. A reciproca é que ndo é verdadeira: havera desapropriacées
somente Uteis, embora ndo necessarias. Quando nos referimos, pois, a utilidade pablica, devemos entender que
os casos de necessidade publica estardo incluidos naquele conceito mais abrangente. Exemplo de utilidade
publica: a construcdo de uma escola publica ou de um centro de assisténcia social do Estado.

O interesse social consiste naquelas hip6teses em que mais se real¢a a funcdo social da propriedade. O
poder Publico, nesses casos, tem preponderantemente o objetivo de neutralizar de alguma forma as desigualdes
coletivas. Exemplo mais marcante é a reforma agraria, ou 0 assentamento de colonos.” MELLO. 2009a, p. 188-
189.

179 “Nesse contexto, a despeito de ja ter apontado — e, na época, ndo sem boa dose de razdo — para a
auséncia, entre nés, de experiéncias jurisprudenciais mis avancadas no que diz com a ampliagdo do principio da
dignidade da pessoa humana, o fato é que, cada vez mais, se encontram decisdes dos nossos Tribunais valendo-
se da dignidade da pessoa como critério hermenéutico, isto ¢, ~como fundamento para a solucdo das
controvérsias, notadamente interpretando a normativa infraconstitucional a luz da dignidade da pessoa humana,
muito embora o incremento em termos quantitativos nem sempre corresponda a uma fundamentacdo consistente
da decisdo. Com efeito, ndo sdo poucas as decisGes que apenas referem uma violagdo da dignidade da pessoa,
sem qualquer argumento adicional demonstrando qual a no¢do subjacente de dignidade adotada, e os motivos
segundo os quais uma conduta determinada (seja qual for sua procedéncia ou natureza) é considerada como
ofensiva (ou néo) a dignidade , o que, de certo modo, a despeito da nobreza do érgdo julgador, acaba em muitos
casos, contribuindo mais para a desvalorizacdo e fragilizacdo juridico-normativa do principio do que para sua
maior eficécia e efetividade.” SARLET. 2011, p. 96.
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Assim € que varios assuntos vém voltando ao debate juridico sob nova fundamentacéo,
a da dignidade da pessoa humana™®.

A relevancia desses assuntos, como o da validade da unido entre pessoas do mesmo
sexo e as atribuicbes e direitos sucessorios derivados dessa relacdo, o direito a uma vida
digna, ainda que consistentes em valores distintos daqueles praticados pela maioria da
sociedade tém produzido consideraveis e importantes interpretacdes com fincas na dignidade
da pessoa humana.

Relevante, mas ainda pouco debatida, estd a situacdo dos religiosos participantes da
comunidade religiosa conhecida como Testemunha de Jeova em relacdo a transfusdo de
sangue. Ocorre que, nesses casos, em que pesem outros procedimentos médicos capazes de
assegurar a vida, a medicina, odienarmente, tem se utilizado das vias judiciais para garantir o
direito de realizar a transfusdo sanguinea negada pelo paciente, sob a alegagdo de manutengéo
da vida como bem maior do homem.

Sem trazer ao debate quaisquer questdes religiosas, mesmo porque, vivendo em Estado
laico tais ndo interessam ao direito, sempre melhor preservar, como se faz, a liberdade de
escolha e de culto religioso.

Contudo, em caso de doenca, a questdo de ser o0 membro da comunidade religiosa
conhecida por Testemunha de Jeova submetido a uma transfusdo sanguinea sem seu
consentimento e mesmo contra a sua vontade, € motivo de enorme preocupacao e inquietacao
entre 0s mesmos.

Os direitos fundamentais e os principios do direito atualmente se consubstanciam em

direitos postos, e porque ndo dizer positivados, haja vista a insercdo dos mesmos na

180 ““Apenas para entender esse contexto de transformacdes, vale perguntar: e quanto ao direito de morrer
ou de ser auxiliado a morrer? A eutanasia ganha adeptos, invade a midia e agita o dia a dia forense. Em outra
oportunidade, uma batalha legal de quase uma década, que envolveu os poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario dos Estados Unidos, chegou aparentemente ao fim quando médicos desligaram o tubo de alimentacéo
gue permitia Terri Schiavo, de 41 anos, permanecer viva. Responsavel legal por Terri, seu marido, Michael,
brigava na justica hd oito anos com os pais dela, Robert e Mary, pelo direito de desligar o aparelho
(EUTANASIA,2005,p.40). No Brasil, em setembro de 2005, circulou na midia "o direito de viver do pequeno
Jhéck”, cujo pai, desesperado com o estado do filho de quatro anos, que destréi seu corpo, ja tentou duas vezes
desligar os aparelhos que mantém a crianca viva. A mde da crianca luta contra a eutanasia na espera de um
milagre (O DIREITO, 2005,p.1).”” MELLO, 2009b, p.15.
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Constituicdo Federal, mormente nos artigo 1° inciso Il (dignidade da pessoa humana), artigo
5° (Direitos e deveres individuais e coletivos) e artigo 7° (direitos sociais)™®".

A verdade, de cada situacdo concreta deve ser buscada pelo intérprete, que deve
encontrar o sentido do que esta julgando, sentido que nunca se conforma, mas sempre se
reestrutura, conforme a situacdo que se apresente®?.

Ao analisar um caso e iniciar a interpretacdo do mesmo, principalmente quando existe
colisdo entre principios, deve o intérprete admiti-los ponderadamente, sobejando os valores
em risco, e atraves da historicidade, desvelando o momento hermenéutico que se Ihe apresenta
(pertenca)™®.

A essa interpretacdo consciente e fundamentada em comportamento hermeneuticamente
revelador, vez que na busca da justica 0 que se deseja ndo € a imposigdo arbitraria de uma
decis&o judicial, mas antes, que a justica possa realizar-se em sua plenitude, pondo fim a uma

demanda e trazendo pacificagdo social'®**®.

181 Os juizes, embora vinculados em primeira linha pela mediacdo legal dos direitos, liberdades e
garantias, devem também dar operatividade pratica a funcdo de protecdo (objectiva) dos direitos, liberdades e
garantias.” CANOTILHO, J.J.Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7 ed. Coimbra, Portugal:
Almedina, 2003, p. 1292.

182 «O Circulo hermenéutico deve ser compreendido a partir dos estudos heideggerianos, ou seja, a
estrutura circular da compreensdo é dada a partir da temporalidade do ser-ai(Dasein). E o circulo hermenéutico
em um sentido ontolégico originario, através do qual a verdade se manifesta através do desvelamento do ser.

A compreensdo é sempre um projetar-se. Gadammer afirma que “quem quiser compreender um texto
realiza sempre um projetar. Tdo logo apareca um primeiro sentido do texto, o intérprete prelineia o sentido do
todo”. Melhor dizendo, a compreensdo ¢ um constante projetar-se a partir de determinadas perspectivas do
intérprete. As perspectivas do intérprete (opinides prévias), ou seja, antecipacdes do sentido do texto ndo devem
ser confundidas com arbitrariedade do julgador.” MELLO, 2009a, p. 43-44.

183 «Esse comportamento histérico hermenéutico realizado através da comunidade de preconceitos
fundamentais e sustentadores € o sentido da pertenca. Logo, pertenga é o momento da tradicdo no
comportamento historico-hermenéutico. E a consciéncia hermenéutica incluida na consciéncia historica. Os
preconceitos fundamentais e sustentadores sdo aqueles que tornam possivel a compreensdo (preconceitos
produtivos). Dai que a compreensdo ¢ um comportamento produtivo e ndo (re)produtivo. E o texto “levado a
sério na sua pretenséo de verdade.” Idem, p. 44-45.

18% «Comum a todos os casos, de acordo com o que emblematicamente revela o ultimo exemplo referido,
é a necessaria ponderacdo (e, acima de tudo, hierarquizacdo) dos bens em causa, com vistas a protecao eficiente
da dignidade da pessoa, aplicando-se também o principio da proporcionalidade, que, por sua vez, igualmente —
j[a nesta perspectiva — encontra-se conectado ao principio da dignidade. De outra parte, como bem aponta
Jonatas Machado, em seu referencial estudo sobre a liberdade de expressdo, ndo ha como olvidar a relagdo
dialética que se estabelece quando da fundamentacdo (com base na dignidade) de limites a outros bens
fundamentais, considerando que estes, no mais das vezes, sdo igualmente deduzidos (em maior ou menor grau)
da dignidade da pessoa, de tal sorte que — em face da generalidade e abstracdo da prépria nocéo de dignidade —
se imp8e um rigoroso controle material e procedimental das restrices, evitando-se a imposicdo unilateral e
arbitréria de determinadas concepc¢Bes do bem e da justica, questdo que nos remete a seara tormentosa das
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Cabe lembrar que a dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos
constitucionais, sendo, portanto, basilar na construcdo de todas as normas
infraconstitucionais, e servindo, em principio, como norteador das decisdes judiciais.

Assim, como garantia da dignidade humana, mister se faz que as pessoas sejam
relacionadas em igualdade (principio da igualdade). E essa igualdade deve conferir a todas
as pessoas o0 direito de optar livremente pelos caminhos de suas vidas (principio da
liberdade), mas em respeito aos demais membros da sociedade (principio da solidariedade
social)*°.

Inafastavel, portanto, o choque entre principios, sendo imperativo que, em casos tais;
e ai sim, poderemos ver a realizacdo da hermenéutica, pelo desvelamento do ser, com
aplicabilidade da historicidade e descoberta, no caso concreto, da justica; com a atuacéo do
intérprete no sentido de alinhar esses principios, na busca daquele que melhor se aplica a

dignidade da pessoa humana*®’.

possibilidades e limites do controle jurisdicional, que aqui ndo sera objeto de desenvolvimento.” SARLET. 2011,
p. 139-140.

185 «Egsa decomposi¢do serve, ainda, para demonstrar que, embora possa haver conflitos entre duas ou
mais situacOes juridicas subjetivas — cada uma delas amparada por um desses principios, logo, conflito entre
principios de igual importancia hierarquica -, o fiel da balanca, a medida de ponderacdo, o objeto a ser
alcancado, j4 esta determinado, a priori, em favor do conceito de dignidade humana. Somente os coloréarios, ou
sub-principios em relacdo ao maior deles, podem ser relativizados, ponderados, estimados. A dignidade, do
mesmo modo como ocorre com a justica, vem a tona no caso concreto, quando e se bem feita aquela
ponderagéo.” MORAES. 2010, p. 85.

18 «O substrato material da dignidade deste modo entendida pode ser desdobrado em quatro postulados:
i) o sujeito moral (ético) reconhece a existéncia de outros como sujeitos iguais a ele; ii) merecedores do mesmo
respeito a integridade psicofisica de que & titular; iii) é dotado de vontade livre, de autodeterminacéo; iv) € parte
do grupo social, em relagdo ao qual tem a garantia de ndo vir a ser marginalizado.

S8o colorérios desta elaboracdo os principios juridicos da igualdade, da integridade fisica e moral —
psicofisica -, da liberdade e da solidariedade. De fato, quando se reconhece a existéncia de outros iguais, dai
dimana o principio da igualdade; se os iguais merecem idéntico respeito a sua integridade psicofisica, sera
preciso construir um principio que protege tal integridade; sendo a pessoa essencialmente dotada de vontade
livre, sera preciso garantir, juridicamente, esta liberdade, enfim, fazendo a pessoa, necessariamente, parte do
grupo social, disso decorrera o principio da solidariedade.” Tbidem.

187 “Desde logo, e sem que nos venhamos prender em demasia a tal dimens&o da problematica, temos por
improcedente o questionamento ora referido, ja que irremediavelmente o reconhecimento de um principio
absoluto - tal como bem lembra Alexy - contradiz a propria noc¢do de principio, ao menos de acordo com o
entendimento adotado pelo proprio Alexy, o que, de qualquer modo, ndo impede — a0 menos em tese — que se
parta de outro conceito de principios para chegar a resultado diverso. Além disso, resta a evidéncia, amplamente
comprovada na pratica, de que o principio da dignidade da pessoa humana pode ser realizado em diversos graus,
isto sem falar na necessidade de se resolver tensdes entre a dignidade de diversas pessoas, ponto sobre o qual
voltaremos a nos manifestar, ou mesmo da possivel existéncia de um conflito entre o direito a vida e a dignidade,
envolvendo um mesmo sujeito (titular) de direitos.” SARLET. 2011, p. 88-89.
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Ha que se ressaltar e relembrar que a dignidade da pessoa € algo pessoal e intrinseco,
ndo devendo o intérprete analisar qualquer situacdo envolvendo pessoas a partir de valores
préprios, mas sim avaliando a historicidade de cada caso que se Ihe apresentar, tendo como
ponto central os envolvidos, 0 meio social onde se formaram, para ai sim, decidir.

O intérprete deve possuir nocao de que o atuar em favor da dignidade humana requer
respeito as diferencas™®. N&o se pode, portanto, obter um conceito de dignidade da pessoa
humana sem analisar questdes de pessoalidade, regionalidade e temporalidade.

Esse exercicio de (re)construir o direito, de perceber as novas possibilidades é que
traz a tona a hermenéutica filosdfiica, possibilitando, que os principios constitucionais
sejam aplicadas ao direito civil.

O magistrado deve se despir da toga ( no sentido de levantar da cadeira da magistratura
e investigar a historicidades e 0 momento efeitual) para vestir-se de humanidade, para poder
compreender a questdo humana, deixando que o homem esteja no centro das preocupacoes,
cuidando de modificar o “locus™ hermenéutico, para concentra-lo no ser humano, fazendo
entender que a lei apenas serve para que o homem viva em comunidade, ndo podendo o

homem servir & lei, mas ao contrario, deve a lei garantir a sobrevivéncia do homem*%*%,

188 - por conseguinte, a preocupacdo atual volta-se para o respeito aos direitos humanos em funcdo das
particularidades individuais e coletivas dos diferentes grupamentos humanos que se distinguem por fatores tais
como a origem, 0 sexo, a opcao sexual, a raca, a idade, a sanidade, a realizacao, etc.

Sob esta perspectiva, o pluralismo eleva-se a condicdo de principio indissociavel da ideia de dignidade
humana, exigindo do Estado e da sociedade a protecéo de todos os “outros”, diferentes de nds pelos aspectos
supra mencionados.

Chegamos entdo ao ponto central de nossas preocupagdes. Como diferenciar sem violentar? E possivel
discriminar sem ofender a nocéo de dignidade humana? E as ac¢Ges afirmativas, elemento central na concepcéo
de discriminacgdo reversa, compatibilizam-se com o constitucionalismo contemporaneo?

Para tanto é preciso reconstruir, tal como fizemos, o conceito de direito fundamental e, em especial, o
direito a igualdade e seu irmédo univitelino, o direito a diferenca. Esta reconstrucdo se faz necessaria para uma
sociedade marcada pela injustica. E nosso foco central, numa perspectiva de renovacdo do Poder Judiciério,
centra-se nos operadores do Direito que figuram, como atores essenciais para efetivacdo das renovadas
pretensdes das minorias.” CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza, O direito a diferenca: as ac@es afirmativas como
mecanismo de incluséo social das mulheres, negros, homossexuais e portadores de deficiéncia, 2 ed., Belo
Horizonte: Del Rey, 2005, p. 13.

189 A compreensdo encontra-se no nivel ontolégico, €, pois, um existencial. Dai a importancia que o
magistrado se insira na situacdo hermenéutica que, segundo Hans-Georg Gadamer, € a obtencdo do horizonte de
questionamento correto para as questdes que se colocam frente & tradigdo. E nesse sentido que exsurge a
necessidade de se pensar o Direito a partir do Dasein, a partir da abertura de possibilidades, abertura de novos
horizontes. O operador do direito que ndo se inserir em uma situacdo hermenéutica ndo podera ver
suficientemente longe e, por conseguinte, supervalorizaré o direito positivo legalista.
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Ao considerar 0 homem como objeto maximo da fundamentacdo hermenéutica, lhe sera
possivel perceber as angustias que assolam os espiritos dos litigantes, enxergando as varias
possibilidades que se lhe acometeriam.

Eis o liame decorrente, a propriedade, antes individual, ganha contornos sociais,
modificando a forma como deve ser entendida pelo direito, e mesmo a utilizacdo da terra de
se modifica em decorréncia da funcionalidade.

Essa funcionalidade traz a obrigagcdo de uma utilizagdo interna do bem, e principalmente
da terra, com objetivos de exploracdo consciente e conservacao da capacidade produtiva para
geracdes futuras, em Gltima analise, uma preocupagdo com a pessoa humana.

A preocupagdo com a pessoa humana também se faz presente na determinacdo que a
funcdo social seja exercida pelo respeito aos direitos trabalhistas e o bem estar dos
trabalhadores e do proprietéario.

Logo, a funcdo social da propriedade apenas se justifica, pela manutencdo da pessoa

humana, e da dignidade da mesma.

Pelo contrario, ter horizontes significa ndo estar limitado ao direito positivo, ao texto da lei, mas poder
ver para além disso, aquele que tem horizontes sabe valorizar as mutagfes sociais, 0s novos valores, vé e dialoga
com as dimens6es culturais, sociais e histéricas de seu tempo. Caso Contrario, o intérprete esta sujeito a mal
entendidos.” MELLO. 2008, p. 111.

00 novo impulso filoséfico de Heidegger ndo fez sentir seus efeitos positivos apenas na teologia, mas
rompeu, sobretudo com a rigidez relativista e tipoldgica reinantes na escola de Dilthey. Deve-se a G. Misch ter
liberado novamente os impulsos filoséficos de Dilthey confrontando-o com Husserl e Heidegger. N&o obstante a
sua construcdo do principio filoséfico que rege a filosofia da vida de Dilthey estabeleca uma oposi¢cdo com
relacdo a Heidegger, o retorno de Dilthey a perspectiva da “vida", ultrapassando a “consciéncia transcendental”,
representou um importante apoio para a elaboragdo filoséfica de Heidegger. A publicacdo de diversos tratados
dispersos de Dilthey, realizada por G. Misch e outros, nos volumes V-VIII, assim como as instrutivas
introduces de Misch, trouxeram a publico, pela primeira vez, nos anos 20, a obra filoséfica de Dilthey, que
havia sido encoberta pelos trabalhos histdricos. O problema hermenéutico alcancou sua radicalizacéo filoséfica
qguando as ideias de Dilthey ( e Kierkegaard) passaram a fundamentar a filosofia existencial. Foi quando
Heidegger formulou o conceito de uma “hermenéutica da facticidade”, impondo — em contraposi¢ao & ontologia
fenomenoldgica de Husserl — a tarefa paradoxal de interpretar a dimensdo “imemorial “(Schelling) da “existéncia ~
e inclusive a propria existéncia como “compreensdo” e ‘interpretagdo, ou seja, como projetar-se para
possibilidades de si proprio. Nesse momento, alcancou-se um ponto no qual o carater instrumentalista do
método, presente no fendmeno hermenéutico, teve de reverter-se a dimensdo ontoldgica. "Compreender” nao
significa mais um comportamento do pensamento humano dentre outros que se pode disciplinar
metodologicamente, conformando assim a um procedimento cientifico, mas perfaz a mobilidade de fundo da
existéncia humana. “ GADAMER. 2002, p. 125.
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5 - CONCLUSAO:

Sendo o direito considerado uma ciéncia social, que possui nucleo na relacdo entre o0s
homens colocados em uma sociedade, procurou-se no presente trabalho demonstrar as
variagcdes do direito e de sua interpretacdo filosofica no passar dos anos, mormente quanto a
finalidade da propriedade e sua utilizagdo adequada.

Historicamente, e desde a antiguidade, 0 homem procurou adequar o regramento social
(Direito) as suas necessidades, variando as interpretacfes sobre essas necessidades conforme
a época e a localidade, havendo que se considerar sociedades que enalteciam o social como
um todo e nas quais a propriedade privada praticamente ndo existia; sociedades que
conviveram com propriedades sociabilizadas conjuntamente com propriedades privadas e
outras em que a propriedade privada assumiu status de principal bem.

Recentemente, percebe-se tais relagbes quando se trata do Estado liberal com seus
dogmas de liberdade e igualdade, e do Estado Socialista que também se mostrou impotente
em consolidar uma igualdade social com a falta da propriedade privada.

O Estado Constitucional ndo chegou a concretizar os direitos a que se programou no
ambito social, e por derradeiro chegou-se ao Estado Social de direitos fundamentais, onde se
busca a plenitude social pela efetivacdo dos direitos dos homens.

O que variou nos diversos Estados e sociedades foi o entendimento sobre o conceito, ou
0 caminho que poderia levar ao bem estar e a igualdade do ser humano, ou seja, 0 que tornaria
0 homem membro inserido em uma sociedade, ou ainda, o conceito de dignidade do homem.

Assim, a humanidade passou pela dignidade atribuida ao homem em consequéncia de
suas qualidades, como fosse uma espécie de “valor monetario” que a sociedade atribuiria ao
homem. Posteriormente, tomando vestes sacrais e religiosas, tornou-se o homem cristdo
digno, por haver sido criado a imagem e semelhanca de Deus. Tal entendimento, porém, ndo
foi suficiente para evitar a escravizacdo de indios e negros durante o0 expansionismo europeu e
colonizagdo por eles perpetrada (dai falar-se em homem cristdo), ocasido em que coincide a
nogéo de dignidade com as concepgdes de liberdade e igualdade da revolugdo francesa.



104

Outras concepgdes de dignidade, que colocam o homem como ser ativo e por isso
digno, mas responsavel pelas outras formas de vida, alcancam hoje um patamar elevado no
debate sobre a dignidade dessas formas de vida ndo humanas, mas que a lei vem tentando
proteger e por a salvo dos atos do proprio homem.

Essas leis protetivas e especificas ndo tratam da dignidade humana, mas de uma
protecdo posta ao meio ambiente (aqui incluida a flora, a fauna e 0s recursos minerais) para a
manutencdo da vida do préprio ser humano, sem que para isso se possa transferir a dignidade
a esses outros seres.

Até porque, como explicar a protecdo dos recursos hidrominerais, por exemplo, que
desprovidos de vida, ou inanimados, gozam da mesma protecdo legal dos seres vivos (flora e
fauna)?

A ideia de dignidade relacionada com a propriedade, tdo & mostra no liberalismo,
também foi ultrapassada, sendo reconhecido no direito atual que a propriedade apenas tem
sentido enquanto seu valor social, ndo havendo dignidade pela simples propriedade.

Cabe dizer que a dignidade do ser humano nao pode projetar-se em algo. N&do pode o ser
considerado o homem mais ou menos digno pela quantidade de bens que possui. Os bens
estdo no direito como utilidades ao ser humano (sdo bens as coisas dotadas de valor que
podem ser objeto de relagcdes juridicas).

Da mesma forma, a condicdo de liberdade, igualdade e fraternidade ndo serve como
forma de garantia da dignidade da pessoa humana, como pretendeu a revolucdo francesa.
Resta demonstrar pela histéria que a liberdade em questbes econdmicas sem qualquer
intervencdo do Estado nas relagcOes interprivadas, ndo foi garantidora da igualdade, mas
autorizou a exploragdo do homem pelo homem, distanciando da dignidade tanto o explorador
quanto o explorado, entendida a dignidade como a forma ou a titularidade de direitos que
devem ser reconhecidos e respeitados pelo outros seres humanos e pelo Estado, mas os
dogmas de igualdade e fraternidade foram totalmente esquecidos.

Os ideais liberalistas da revolucdo burguesa ndo conduziram aos efeitos esperados pela
sociedade oprimida, que permaneceu explorada, desta feita com mais impeto, permanecendo
sem participacdo no governo e na formacdo da vontade estatal. A democracia ndo existia,

apenas mudou a classe privilegiada.
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O que se percebeu por todo o periodo liberal foi uma exagerada importancia com as
obrigacbes assumidas e com o acumulo de riquezas, em total detrimento ao homem e as
necessidades humanas.

Os direitos patrimoniais, consagrados no direito civil, principalmente ap6s o Cddigo
Napolednico, bem como as disposi¢Ges contratuais eram consideradas como expressdo da
vontade da pessoa, a que deviam se submeter os envolvidos, como garantia da propriedade em
toda a sua plenitude.

Né&o havia preocupagdo novamente com direitos sociais ou humanos, que apenas vieram
a ser debatidos e considerados em meados do século XX, com a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos.

Durante o liberalismo o direito civil, reconhecidamente, preocupava-se com o direito
patrimonial e as relacGes entre os individuos, reduzindo as pessoas a simples participantes dos
negocios juridicos, ocorrendo a entificacdo da coisa, ou a coisifica¢cdo do homem, dogmas de
submissdo do homem ao direito, como a “pacta sunt servanda”, o individualismo dos
contratos e a ndo limitacdo dos direitos do proprietario.

O direito atual ndo se coaduna com a perspectiva individualista, exigindo uma
concepgdo social de todo o direito. O cerne do debate juridico deslocou-se do individuo
(homo clausus) para a pessoa (homo societas).

Entenda-se como pessoa o0 ser colocado em uma ordem social, e que sendo pessoa esta
obrigado a respeitar e viver com outros seres substancialmente iguais.

Essa nova tendéncia, que também se refere ao direito civil, determinou significativa
mudanca na concepcao do direito, até entdo tido como patrimonial, para fazer com que suas
regras tomassem um rumo menos individualista e se aproximasse do social.

Assim, ja contaminado e iluminado pelos dispositivos constitucionais, principalmente
aqueles referentes aos direitos sociais, a funcdo social da propriedade e a dignidade da
pessoa humana, o direito civil, mesmo anteriormente a nova codificacdo ocorrida em 2002,
ganhava contornos sociais, com a criacdo de leis extravagantes que traziam novos matizes,
principalmente ao direito contratual, como o Codigo de Defesa do Consumidor e o
entendimento da funcdo social do direito e, via de consequéncia, da funcdo social da

propriedade.
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Essas funcOes sociais que levam a protecdo dos mais fracos por legislacfes especificas
(Cédigo de Defesa do Consumidor, Estatuto da Crianca e Adolescente, Estatuto do Idoso),
bem como aquelas determinacdes referentes a funcdo social da propriedade tornam o
proprietario obrigado a conformar a utilizacdo de sua propriedade com aspectos de carater
econdbmico e de preservacdo ambiental e cultural, mostrando uma preocupacédo, dentro do
direito patrimonial, de consideracOes distintas das anteriormente ligadas ao individualismo
liberal.

N&o ocorreu, como pode parecer, um esvaziamento dos direitos do proprietéario, que
permanece com o direito de usar, fruir, dispor e reaver a coisa. O que ocorreu foi que aos
direitos do proprietario foram acrescidas obrigac@es de cunho social, que mostram a relacéo
do proprietario com direitos de terceiros que Ihe sejam afetos, ou mesmo com direitos difusos.

Essa sociabilizacdo de direitos conhecidos como individualistas, apesar da existéncia
historica de formas distintas de propriedade, representa uma modificacdo significativa na
forma de ver o direito, pois se antes preponderava o patriménio e a obrigacdo, passou a
vigorar a pessoa e as relacfes sociais.

A preocupacdo com o social e a pessoa humana ndo ocorreu por acaso, mas apdés o
embate e a juncdo do direito constitucional com o direito civil, até entdo de cunho
eminentemente patrimonial.

Uma juncdo que encerrou com a distingdo de direitos, possibilitando a aplicagédo dos
principios e normas constitucionais ao direito civil e, mais ainda, na interpretacdo dos direitos
de contetdo exclusivamente privatistas, adequando-os &s novas necessidades impostas pelo
mandamento constitucional.

Ao que se denominou constitucionalizacdo do Direito Civil, ou simplesmente Direito
Civil Constitucional, operou-se uma série de mudancas hermenéuticas e de entendimento de
conceitos consagrados, alterando significativamente seus contornos.

A modificacdo do centro de referéncia do direito patrimonial, deslocando-se do objeto
para a pessoa, representa um novo momento hermenéutico, onde o ser humano para a ser

valorizado como ente, representando a descoisificacdo do homem.
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O que se pretendeu mostrar € que o0 novo Viés hermenéutico traz uma maior
preocupacdo com a pessoa em seu ambiente coletivo natural, deixando o individuo, que
representava um entendimento socialmente alienante.

A ideia de justica pela legalidade, sem conteudo social, ndo permitia ao intérprete
qualquer fundamentacdo valorativa, devendo apenas adequar o fato a norma, incapaz, no mais
das vezes, de produzir justica.

A inser¢do da funcdo social do contrato e da propriedade, bem como os direitos e
garantias fundamentais, trouxe ao direito civil e ao intérprete um vasto leque de possibilidades
interpretativas.

Com isso, 0 julgador deixou de estar limitado ao direito objetivo, podendo buscar
matizes interpretativos e fenomenologicos em diversos campos, sendo-lhe possivel aferir o
que seja justo ou injusto, no além do direito posto, servindo a norma como matiz inicial, mas
ndo como limitadora do direito.

Isso significa uma abertura para o julgador na interpretacdo e decisdo dos casos que se
Ihe apresentam, sendo-lhe possivel criar o direito a partir das normas postas, mas em
consonancia com os principios do direito e, principalmente buscando a colocacdo do homem
em relacéo a sociedade como ser coletivo.

Por outro lado, traz a tona a dignidade do ser humano como valor fundante do direito
patrio, o que, se de um lado traz nova perspectiva ao intérprete, de outro cria uma nova
concepcao juridica, fazendo do ser humano objeto maximo do direito, ndo apenas como
participe de relagdes patrimoniais.

Esse esforco de complementagéo faz com que o conceito de dignidade humana esteja
em constante formacdo, cujo entendimento no caso especifico dependerd de um
aprofundamento do julgador no caso concreto, considerando a historicidade do mesmo e o
momento hermenéutico, ndo esquecendo que a dignidade do homem apenas tem finalidade
em um contexto social. Ainda que a dignidade individual exista e mereca protecdo, ndo pode
estar dissociada das relagdes interpessoais.

Cabe observar que a dignidade do individuo (enquanto homo clausus) permanece, mas

nao pode se sobrepor ao interesse coletivo.
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Sendo assim, uma das finalidades da propriedade enquanto valor social, é garantir a
dignidade da pessoa. Contudo ndo havendo um conceito rigido e eterno sobre o que consiste a
dignidade da pessoa humana, essas interpretacdes sofrerdo variagfes, conforme a época, 0
local e as circunstancias que se apresentem.

Constitui esse continuo realizar da funcdo social essa permanente interpretacdo, circulo
hermenéutico em que o julgador, pesquisando hermeneuticamente os fatos que Ihe foram
apresentados, sem deles tirar conclusdes que lhe parecam particulares (isolando-se do pre
conceito negativo) faz a cada momento um projetar de perspectivas, analisando-as
criticamente, na busca de uma concretizacdo que lhe seja convincente.

Isso quer dizer que, ao elaborar uma fundamentacao juridica baseada na pessoa humana,
o trabalho do intérprete jamais se encerrard, havendo sempre um descortinar de novas opc¢des
hermenéuticas, nas quais a historicidade de cada caso e a realidade se entrelagaréo.

Esse esfor¢co hermenéutico de busca da dignidade humana, de busca da pessoa, é da
realizacdo da funcéo social da propriedade, na busca de uma inclusdo social dos atos
praticados no campo patrimonial, no caso do direito civil, adequando aos principios
determinados constitucionalmente.

Sendo assim, ndo se pode deixar de conjugar o principio da dignidade da pessoa
humana, com o disposto no artigo 3° (Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil); inciso | (construir uma sociedade livre, justa e solidaria); inciso Il
(erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais) da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

A fungdo social da propriedade, portanto, ndo se prende ao individualismo, mas ao
social, sendo digno aquele que se enquadra em principios de desenvolvimento social, atuando,
nesse ponto, em conformidade com o bem estar do outro e da sociedade como um todo. O
principio da dignidade do humano, a busca pela pessoa, passa, sem duvidas, pelo principio da
alteridade.

Cabe dizer que, ao julgador, na analise de um caso concreto que se lhe apresente, ndo
bastard analisar o ato juridico que lhe foi submetido, sua forma e legalidade. Além disso,

devera observar se na realizacdo dos atos as partes, quaisquer que sejam elas, participaram
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exigindo atuag&o responsavel, com preocupacao de nao causar dano a outros, definindo uma
atuacdo positiva dos agentes.

A ideia de igualdade substancial ndo mais se coaduna com isonomias comuns ligadas,
definitivamente, ao principio da liberdade, consistindo a isonomia no direito contemporaneo,
sobretudo no respeito as diferencas, questdo basilar em sociedades plurais, como as atuais, em
que as ideias, culturas e filosofias se difundem com enorme rapidez (via internet, televiséo,
revistas, jornais, livros etc.), ndo havendo que se falar em territorialidade como modo de “ser
no mundo”, uma vez que as fronteiras territoriais foram banidas pelos meios de comunicacgéo
e informagdo em massa.

A dignidade, entdo, estd em agir socialmente, agir segundo principios de alteridade. O
que se deseja € que o individual dé lugar ao coletivo, sendo a pessoa um ente inserido na
sociedade, com necessidades, direitos e obrigacdes proprias, que devem se coadunar com 0s
desejos e aspiracdes de outras pessoas do mesmo grupo social, por mais diferentes que sejam,
e ainda que ocorram choques e conflitos de interesses, 0 que € normal em uma sociedade
pluralista, que tais eventos ndo sejam marcados pela intolerancia.

A historicidade a ser observada pelo julgador vai de encontro, portanto, a toda uma
questdo de pre conceitos referentes a tradicdo do pensamento e é nesse sentido que deve o
juiz, ao iniciar a interpretacdo de qualquer caso que se lhe apresente ndo fundar-se nas
primeiras opiniGes, mas permanecer com horizontes abertos quanto as interpretacdes possiveis
de aplicacdo ao caso, sem pré-definicdes ligadas a cultura classica e ao conhecimento
tradicionalista, mas capaz de enxergar em cada litigio suas consequéncias sociais.

N&o existe uma solucdo correta, portanto. O momento historico, a pessoalidade, a
dignidade deixam um grande caminho as interpretacfes juridicas, cabendo ao intérprete
observar e pesquisar todos os caminhos hermenéuticos possiveis e, dentre eles, aplicar o que
melhor recepcione a funcionalidade social da propriedade e do direito.

N&o quer isso dizer que ndo exista seguranca juridica. O direito positivo permanece
sendo aplicado, contudo, devem ser observadas questdes sociais de alta significacdo, como a

boa-fé, a alteridade, o desenvolvimento social e a dignidade da pessoa humana.
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A seguranca juridica transfere-se, deixa de representar forma de atuar individualizada, e
passa a ser entendida como forma de contextualizar-se com a sociedade, passando o homem
ser percebido como um “ser no mundo”.

A aplicacdo do texto juridico ao caso concreto passa, portanto, por todo um estudo
histérico efeitual, sem o qual ndo se pode desvelar o direito a ser aplicado, ou seja, sem 0
entendimento do contexto de criacdo dos atos juridicos ndo pode o intérprete concluir de
forma socialmente aceitavel.

Esse esforco interpretativo traz ao aplicador do direito uma missdo ardua, porém muito
mais nobre: a de estar em constante contato com a sociedade, participando efetivamente de
suas transformacdes e absorvendo seus anseios, cabendo adequar as leis aos casos que se lhe
apresentem, e ndo mais adequar a sociedade as leis.

Para tanto, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, e posteriormente
0 Cddigo Civil de 2002, consubstanciaram-se de normas abertas, propiciando ao intérprete um
maior campo de pesquisa e aplicacdo do direito.

A propriedade, portanto, principalmente na realizacdo de sua fungdo social, garante a
dignidade da pessoa humana, quer em condicdes presentes, quer em momentos futuros,
possibilitando a continuidade da vida humana pela conservacdo do meio ambiente e das
relacGes sociais.

Essa funcionalidade da propriedade ndo se faz presente apenas nas relagdes do homem
com o Estado, mas também as relacBGes interpessoais e obrigacionais, como no caso de
execucdo de debitos alimentares sobre o bem de familia, sobre a garantia de moradia ao
solteiro que possui um unico imovel, e tantas outras que a pratica juridica mostra
diuturnamente.

Esse novo viés interpretativo traz uma intima ligagdo entre propriedade e sua funcdo
social e a visdo do homem enquanto pessoa e ndo mais individualmente, dai a importancia do
debate sobre a dignidade da pessoa humana quando se estuda ou discute sobre a

funcionalidade da propriedade.
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