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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO I

Apresentacdo

Esta coleténea retine artigos cientificos que, por conexdo das matérias, foram divididos em
quatro grupos.

Inicialmente, o Grupo de Trabalho em Direito Civil Contemporaneo apresenta trés artigos
gue tratam, de modo direto, da temética que € o atual pano de fundo de boa parte das
chamadas transformacdes do direito: a sociedade dainformacdo. A prética de "sharenting”, a
preocupacdo com a privacidade na era do Big Data e as discussdes mais recentes sobre o
Marco Civil daInternet e suas implicagdes conformam esse grupo de abertura.

No segundo grupo, a obra traz questdes que vao resgatar discussdes juridicas, como a
dicotomia publico-privado (aqui, com especial destague para a funcdo social da propriedade)
e as multiplas faces que a responsabilidade civil tem apresentado como desafios no campo
das obrigagdes. Da proposta de uma responsabilidade civil imputada sem a comprovacdo, ou
mesmo a existéncia de dano, até as questdes de reparacdo "in naturd' nos casos de danos
ambientais, os artigos aprovados estdo em sintonia com 0s debates postos na academia e
instigam o leitor a tomada de decisdo opinativa.

No terceiro conjunto de artigos séo tratadas questdes de familia e a propriedade, ou néo, de
regulacéo dessas questdes pelo direito. O resgate de perspectivas histéricas, feito na maioria
dos artigos deste grupo, ressalta a metodol ogia de trabalho do direito civil contemporéneo e
oferece densidade aos textos, também provocativos e de inegével atualidade.

Por fim, no quarto grupo, a obra oferece dois artigos que ocupam-se em investigar
Interessantes questdes acerca da atividade notarial e de registro no Brasil: a relevancia da
atividade notarial para a garantia da dignidade da pessoa humana e o registro de negdcio
juridico anulavel, como forma de garantir direitos.

A obra encontra conexdo entre todos 0s escritos.

Na urgéncia dos temas tratados e na metodologia aplicada por seus autores, a coletanea
justifica-se e, @ mesmo tempo, qualifica-se no &mbito da pesquisa juridica de qualidade.

Profa. Dra. LarissaMariade Moraes Leal - UFPE



Prof. Dr.Roberto Senise Lisbhoa- FMU

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicagdo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A SUPERACAO DA DICOTOMIA PUBLICO-PRIVADO PELA FUNCAO SOCIAL
DA PROPRIEDADE

THE OVERCOMING OF PUBLIC-PRIVATE DICOTOMY BY THE SOCIAL
FUNCTION OF PROPERTY

Rafael M endes Alves Diniz
Stael Bahiense de Aradjo

Resumo

Tradicionalmente os ramos juridicos eram divididos em publico e privado, conforme a
natureza dos interesses em questdo e também a titularidade do direito. Todavia, com a
evolucdo da ciéncia juridica e de movimentos como a constitucionalizacdo do direito, a
tradicional dicotomia se tornou insatisfatéria e inapta a retratar a realidade que o direito
houvera se tornado. Elemento de suma importancia dessa superacéo foi a funcionalizacdo da
propriedade e seus desdobramentos, o que veremos no presente artigo.

Palavras-chave: Funcéo social, Propriedade, Constitucionalizacdo do direito, Publico-
privado, Direito civil-constitucional

Abstract/Resumen/Résumé

Traditionally the legal branches were divided in public and private, according to the nature of
the interests in question and also the ownership of the right. However, with the evolution of
legal science and movements as the constitutionalization of law, the traditional dichotomy
became unsatisfactory and unfit to portray the reality that law had become. Element of
extreme importance of this overcoming was the functionalization of the property and its
unfolding, which we will seein thisarticle.

Keywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Social role, Property, Constitutionalisation of law,
Public-private partnership, Civil-constitutional law
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1 INTRODUCAO

A ordem constitucional inaugurada em 1988 privilegiou as situagdes existenciais em
detrimento das meramente patrimoniais. Erigiu-se ao patamar constitucional o compromisso
com a dignidade da pessoa humana, com a solidariedade, com os direitos sociais e

fundamentais, dentre outras tantas concretizagdes dessa mudanca de paradigma.

No estagio inicial do capitalismo importava apenas a mera apropriagdo de bens pelo
particular, incentivando-se o acesso a propriedade, sem qualquer preocupacido com a divisao
social dos beneficios obtidos. Contudo, os desequilibrios socioecondmicos gerados por essa
visdo restritiva, aliados aos conflitos de dimensdo global que assolaram o século XX,
refletiram no conceito do direito de propriedade até entdo concebido, e fizeram eclodir por

diversos paises movimentos de tutela constitucional da pessoa humana.

A funcdo social da propriedade ¢ uma das manifestacdes dessa nova ordem
constitucional nacional, cujas repercussdes foram sentidas nos mais diversos ramos juridicos e
diplomas legais. A funcdo social ¢ um principio inerente a todo direito subjetivo, ndo podendo
ser reduzida a concepgdo tradicional de propriedade, estudada exclusivamente na esfera do

direito civil.

A esse respeito, o presente trabalho pretende analisar a superagdo da também
tradicional divisdo do direito em ramos de direito publico e de direito privado, notadamente
sob o enfoque da fungdo social da propriedade. O abandono dessa classificacdo pode ser
abordado de diversas maneiras, ja que diz respeito ao direito como um todo. Nao obstante,
adota-se a lente civilista da propriedade por ampliar o espectro de estudo e permitir a analise
da evolugdo da propria sociedade, ja que a propriedade privada ¢ algo inerente a pessoa

humana e ao convivio social.

A hipoétese debatida ¢ de que a funcionalizagdo da propriedade contribuiu para a
superacdo da dicotomia entre direito publico e privado, sendo um de seus tracos mais
marcantes. Isso porque o conceito de propriedade sempre esteve atrelado a ideologia liberal
de uso, gozo e fruicdo da propriedade livre de qualquer controle estatal. Durante o Estado

Liberal, o direito publico ¢ compreendido como “repertério minimo de disposi¢des e
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instrumentos referentes ao governo representativo” enquanto o direito privado radicaliza a

. ~ . ., . r 1
emancipacdo do individuo, cujo elemento central é o contrato.

Nesse panorama se percebe a nitida assimetria entre o direto publico e o direito
privado, com o superdimensionamento do direito privado e a forma juridica dominante dos
contratos. O direito publico era inteiramente associado ao Estado, que desempenhava fungao

restrita em prol da liberdade privada.

O Estado Liberal cedeu espago ao Estado Social ou Estado do bem-estar social,
nascido com o compromisso de prestagdes estatais positivas para concretizacdo de uma
igualdade material, e ndo apenas formal. Neste momento histdrico, a balanca que antes pendia
para o direito privado passa a pender para o direito publico, ¢ o Estado assume posicao

intervencionista e inflacionada.

Todavia, nenhum desses dois modelos estatais foi capaz de solucionar os problemas de
desigualdade social para os quais foram concebidos. O Estado Liberal surgiu da queda do
Absolutismo, devido ao inconformismo burgués com a Coroa e, por sua vez, o Estado do
bem-estar social surge do inconformismo com a desigualdade material gerada pelo nivel
desenfreado de exploragdo humana no Estado Liberal. Nao obstante as tentativas
empreendidas, com a superagdo do modelo anterior de Estado, novos problemas surgiam e a

desigualdade se perpetuava no tempo.

Por meio da Constitui¢do de 1988 foi inaugurada nova ordem estatal, com a proposta
de equilibrio entre os modelos anteriores. A separagdo entre direito publico e direito privado
cede lugar a no¢do de complementariedade entre ambos, criando-se um novo conceito de
publico-privado. O direito publico ndo se limita mais ao que é proprio do Estado, diluindo-se
por todo o direito. Impde-se a releitura da propriedade pela dtica utilitarista, o que ¢ feito pela

funcao social.

O marco-teorico adotado é a propria tese da fungdo social, segundo a qual o
ordenamento juridico apenas concedera legitimidade a persecucdo de interesse individual
compativel com os anseios sociais a ele relacionados. Trata-se de conceito que permeia o
direito patrio e adentra todas as suas matérias, ja que nos dias atuais a definicdo estanque de

direito publico e direito privado estd superada.

' ARAUJO PINTO, Cristiano Paixdo. Arqueologia de uma distingdo: o publico e o privado na experiéncia
histérica do direito. In: PEREIRA, Claudia Fernanda de Oliveira [org.]. O novo Direito Administrativo
brasileiro: o Estado, as Agéncias e o Terceiro Setor. Belo Horizonte: Forum, 2003. p. 37.
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2 FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

2.1 Constitucionalizacao do Direito Civil

O processo de renascimento do Direito Constitucional iniciou-se na Europa apos a segunda
guerra mundial, que foi identificado pelo sua influéncia nos demais ramos do Direito. No
Brasil, esse fendmeno surgiu apos a promulgagdo da Constituicio Federal de 1988,

, © o~ . cp s , . )
responsavel pela transi¢ao do regime autoritario para o Estado Democratico de Direito”.

O Direito Constitucional, que era compreendido como orientador das diretrizes
politicas de determinado Estado, desprovido de imperatividade, sofreu uma profunda

mudanga com o reconhecimento da sua for¢a normativa’.

Esse processo de constitucionalizagdo do Direito foi responsavel pela inser¢do da
Constituicdo no centro do sistema juridico, em uma posi¢do de supremacia, que orienta a
interpretagdo das demais normas juridicas. O avango da constituigdo promoveu uma releitura
dos institutos vigentes sob a Otica dos preceitos constitucionais, bem como uma maior
interagdo entre os diferentes ramos das ciéncias juridicas, superando uma antiga dualidade

entre direito publico e direito privado®,

Aliéds, o aumento dos pontos em comum entre os campos juridicos ¢ fruto do avango
social, marcado pela complexidade das relagdes privadas, que tem provocado grande reflexdo

acerca da divisdo entre publico e privado.

No Direito Civil ndo ¢ diferente. O Codigo Civil saiu do centro do sistema juridico, ao
ceder seu espacgo para a Constitui¢do. O resultado disso foi a reinterpretacdo das relagdes

privadas & luz dos principios e dos valores constitucionais’, com a finalidade de implementar

2 BARROSO, Luis Roberto Barroso, 2007. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito: o triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador,
Instituto Brasileiro de Direito Publico, (9), p.1-41.

> HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constitui¢do. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991.

* FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte geral e LINDB. 2017. p.
64-65.

> PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de Direito Civil. Vol. I. / Atual. Carlos Edison do Régo Monteiro
Filho. — 25. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2017, p.38-39. E acresce: “Nao mais se pode reconhecer ao Codigo
Civil o valor de direito comum. E tempo de se admitir que a posi¢io ocupada pelos principios gerais de direito
passou a ser preenchida pelas normas constitucionais, notadamente, pelos direitos fundamentais. Ressalto,
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o programa constitucional na esfera privada, sem, contudo, suprimir liberdades privadas ou

limites impostos pela lei.

Assim, o Estado e os cidaddos sdo encarregados da implementa¢dao dos projetos
elencados na Constitui¢cdo, por meio de uma politica de convencimento, isto €, priorizam-se

as normas incentivadoras, dotadas de coer¢ao minima.

Ressalta-se que o novo Direito Constitucional impde limites a autonomia da vontade,
por meio da tutela da dignidade da pessoa humana, da cidadania e dos direitos de segunda e
terceira geragdo. Em outras palavras, ¢ insuficiente a pura e simples circulacdo de riquezas,
sendo imprescindivel o respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana decorrentes da
incidéncia dos preceitos constitucionais, impondo a intervengdo estatal nas relagdes privadas,

com a finalidade de garantir o equilibrio das partes.

Na li¢do de Gustavo Tepedino®:

“Com efeito, vive-se hoje cendrio bem distinto: a dignidade da pessoa humana
impde transformagdo radical na dogmadtica do direito civil, estabelecendo uma
dicotomia essencial entre as relagdes juridicas existenciais e as relagdes juridicas
patrimoniais. Torna-se obsoleta a summa divisio que estremava, no passado, direito
publico e direito privado bem como ociosa a parti¢do entre direitos reais e direitos
obrigacionais, ou entre direito comercial e direito civil. Tal adverténcia ganha
importancia especial no momento em que, com o Codigo Civil de 2002, propaga-se
a chamada unificac¢ao do direito privado.”

Nesse ambiente, a autonomia da vontade e o pacta sunt servanda cedem espago para
a autonomia privada, uma vez que os institutos civis sdo valorados em consonancia com as
normas constitucionais, a exemplo do que ocorreu com a propriedade privada. Ha um
distanciamento do enfoque patrimonial e individual do Direito Civil tradicional, que impde

uma nova visao ao sistema civilista, centrado na solidariedade ¢ na valoriza¢ao do cidadao.

2.2 Incorporacio da fungio social no ordenamento juridico brasileiro

especialmente, os estudos de Perlingieri, ao afirmar que o Codigo Civil perdeu a centralidade de outrora e que “o
papel unificador do sistema, tanto em seus aspectos mais tradicionalmente civilisticos quanto naqueles de
relevancia publicista ¢ desempenhado de maneira cada vez mais incisiva pelo Texto Constitucional”.

® TEPEDINO, Gustavo. "Normas constitucionais e direito civil." Revista da Faculdade de Direito de Campos 5
(2004).p. 170.



A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 representou um marco para o novo
Direito Constitucional no Brasil, responsavel pela passagem do regime militar para o Estado
democratico de direito e pela valorizagdo das normas e principios constitucionais. Sao nitidas
as mudangas relativas a aplicacdo do Direito Constitucional, especialmente, a for¢a normativa
da Constitui¢ao, a ampliacdo da jurisdicdo constitucional ¢ o advento de um novo modelo

hermenéutico oriundo da interpretagio constitucional’.

Nesse sentido, a Constituigdo avangou sobre os principais campos do direito
. . . ~ .. T . . g ~ 8
infraconstitucional e, em relagdo ao Direito Civil, iniciou o processo de despatrimonializagdo

e personificagdo, ao ser olhado através de filtros constitucionais.

A precedéncia da ordem publica sobre a autonomia da vontade provocou profundas
mudangas no direito de propriedade, de maneira a eliminar o carater individual’. Embora o
artigo 5°, inciso XXII'°, da CF/88 ainda garanta o direito subjetivo de propriedade, o inciso
XXII'' qualifica o seu exercicio em proveito da sociedade. Desse modo, ha uma relagio de
complementariedade entre propriedade e funcao social, ndo se protegendo mais a propriedade
individualizada e formal, apenas em razdo do registro. O proprietario, sem prejuizo dos
direitos de usar, gozar, reaver e dispor, tera que compatibilizar seu direito com o0s anseios

sociais.

Ademais, o artigo 5° da Lei de Introdu¢dao as Normas do Direito Brasileiro também
dispde que: “Na aplicagdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum.” E possivel perceber o principio da socialidade que insculpe todo

0 nosso sistema, impondo o 6nus social inclusive no momento de aplicar a lei.

7 BARROSO, Luis Roberto Barroso, 2007. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito: o triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador,
Instituto Brasileiro de Direito Publico, (9), p.1-41. p. 6.

¥ PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil, p. 33.

? PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil. Vol. IV. p-88-89.

' Art. 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 seguintes:

()

XXII - ¢ garantido o direito de propriedade;

""" XXIII - a propriedade atender4 a sua fungio social;
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No que se refere a propriedade urbana, o artigo 182 da CF/88'? trata da politica de
desenvolvimento urbano como forma de ordenagdo dos aglomerados urbanos, de forma a
proporcionar melhores condi¢des de habitacdo, circulacdo e convivéncia aos cidadaos.
Acresce-se que o Estatuto da Cidade, Lei 10.257/2001 foi criado com o intuito de orientar a
organiza¢do do espacgo urbano e controlar o uso da propriedade nos interesses da sociedade,

da seguranca e do bem estar dos cidadaos.

Além disso, o art. 182, §2° da CF/88 estabelece que a propriedade urbana cumpre sua
funcdo social quando atende aos ditames previstos no plano diretor. Por outro lado, a
propriedade urbana que descumprir o plano diretor, estard sujeita as sang¢des sucessivas de:

parcelamento ou edificagdo compulsorios, IPTU progressivo e a desapropriagao.

Em relacdo a funcdo social da propriedade rural, os arts. 184 a 191 da CF/88 cuidam
da politica agricola, fundiaria e da reforma agraria. Segundo o art. 186", que regula a
satisfacdo da fun¢do social da propriedade rural, deve-se cumprir as seguintes condigdes
concomitantemente: a exploracdo adequada dos recursos naturais, a observancia das normas
ambientais e o cumprimento das obrigagdes trabalhistas, com a finalidade de beneficiar os

trabalhadores e proprietarios rurais.

3 Dicotomia publico-privado

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

§ 1° O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatério para cidades com mais de vinte mil
habitantes, € o instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expansdo urbana.

§ 2° A propriedade urbana cumpre sua fungao social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenagdo da
cidade expressas no plano diretor.

§ 3° As desapropriacdes de imdveis urbanos serdo feitas com prévia e justa indenizagdo em dinheiro.

§ 4° E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para area incluida no plano diretor, exigir,
nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano ndo edificado, subutilizado ou nao utilizado, que
promova seu adequado aproveitamento,  sob pena, sucessivamente, de:

I - parcelamento ou edificagdo compulsorios;

II - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo;

IIT - desapropriagdo com pagamento mediante titulos da divida ptblica de emissdo previamente aprovada pelo
Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o
valor real da indenizagdo e os juros legais.

"> Art. 186. A fungdo 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;

II - utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagdo do meio ambiente;

IIT - observancia das disposi¢des que regulam as relagdes de trabalho;

IV - exploragdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.
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A divisao entre direito publico e privado é tematizada pela primeira vez na Grécia
antiga, notadamente na Atenas democratica'®. Naquela época, apenas homens adultos
nascidos em Atenas, de pais livres e de familias locais, ¢ que participavam das deliberagdes.
Assim, o direito privado assumia a dimensdo de sobrevivéncia, de luta pela manutencao das
familias. Por sua vez, o direito publico era manifestado nos rituais publicos de deliberacdo de
questdes fundamentais da polis. Nesses espacos de discussdo e julgamento, a esfera publica

era ativada e os homens exerciam todas as suas potencialidades como cidadaos.

Grécia e Roma foram as duas civilizagdes proeminentes do periodo historico
denominado Antiguidade, que exerceram grande influéncia sobre o mundo Ocidental. A
diferenca principal entre elas, no entanto, reside no fato de Roma nunca ter experimentado a
democracia. O poder politico no Império Romano se concentrava nas maos do Imperador,

sem que ele pudesse sofrer qualquer tipo de responsabilizagio”.

Outra diferenca essencial entre essas duas civilizagdes dizia respeito a extensdo
abarcada por cada uma delas. A Grécia era segregada em estruturas autdbnomas e, por vezes,
conflitantes entre si, enquanto Roma era marcada pela universalidade do Império e anexagao
de novos territérios sob o mesmo poder politico. Esse aspecto universal de Roma pavimentou
o caminho para a propagagdo do Cristianismo na Antiguidade, e também criou terreno fértil

para a alianga entre Império e Cristandade que eclodiu na Era Medieval'.

A sociedade medieval ¢ marcada pela divisdo humana em trés camadas: os
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laboratores, os clérigos e os cavaleiros'’. Essa divisdo foi extraida de textos catolicos que
embasavam a existéncia de estratos sociais com uma justificativa sobrenatural. Na sociedade

medieval, portanto, a ideia de individuo ¢ diluida em ordens sociais. A esse respeito:

“Ha trés caminhos apenas para os jovens varoes: o do padre, o do camponés e o do
soldado... O estado religioso, porque engloba jd, em grau mais elevado e mais puro,
o somatorio das virtudes do soldado... O trabalho da terra, porque o homem, em
contacto permanente com a natureza e o seu Criador, adquire as virtudes de
firmeza, de paciéncia e de perseveranga no esfor¢co que o conduzem, muito
naturalmente, ao heroismo necessdrio no campo de batalha.” [...] Trés “estados”

'* ARAUJO PINTO, Cristiano Paixdo. Arqueologia de uma distingdo: o piblico e o privado na experiéncia
histérica do direito. In: PEREIRA, Claudia Fernanda de Oliveira [org.]. O novo Direito Administrativo
brasileiro: o Estado, as Agéncias e o Terceiro Setor. Belo Horizonte: Férum, 2003. p. 20.

'> ROULAND, Nobert. Roma, democracia impossivel? — os agentes do poder na urbe romana. Trad. Ivo
Martinazzo. Brasilia: UNB, 1997.

' SCHMITT, Carl. Catolicismo romano y forma politica. Trad. Pedro Madrigal. Editorial Tecnos: Madrid, 2011.
'" DUBY, Georges. As trés ordens ou o imagindrio do feudalismo. Trad. Maria Helena Costa Dias. 1 ed.
Editorial Estampa: Lisboa, 1982.
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(eis a palavra), trés funcdes (as mesmas: servir a Deus, defender o Estado pelas
armas, tirar da terra a alimentacdo) e que estdo igualmente hierarquizadas. Nao ha

EEINNT3 9

aqui “ordens”, “vias”, “caminhos” que sejam escolhidos, vocagdes, ainda que estas
constituam na verdade graus, pois o individuo poderia, deveria sucessivamente
meter-se na terceira via, depois na segunda e por fim na primeira; e assumindo,
lentamente e durante a sua existéncia, as trés missdes, poderia “elevar-se
progressivamente da terra para o céu, da “natureza” para o seu “Criador”. Graus pois
de uma perfeicdo, de uma purificacdo progressivas. Escala de virtudes, este
raciocinio € menos politico do que moral; na verdade, o que ele propde ¢ uma
ascese. Por outro lado, estes trés “caminhos” nao s@o os Unicos. Simplesmente, sdo
os bons. Tal raciocinio, maniqueista, ndo fala dos outros. Porque os condena. Toda
uma parte do social € por ele amaldi¢oada, rejeitada, aniquilada. Proclama ele que s6
o padre, o guerreiro e o camponés se nao desviam do bom caminho, sé eles
respondem ao apelo de Deus'®.

A diferenciagdo por estratos sociais que vigia no periodo medieval evidenciava a
submissao da pessoa a ordem, e a no¢do de individuo ndo significava o exercicio do livre-
arbitrio. Contudo, esse modelo de sociedade perdeu sua capacidade de persuasdo e
convencimento conforme aumentaram os graus de complexidade das relagdes sociais € com a
eclosdo da “Era das Revolugdes”. As Revolugdes Francesa ¢ Americana, que combatiam o
Absolutismo, aliadas a busca pela tolerancia politica e religiosa, exigiam uma nova forma de
controle do poder. Essa nova forma, com origem no final do século XVIII, consolidou-se na
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maioria dos paises ocidentais através da constituigdo escrita'’.

Nos regimes absolutos, o administrador - veiculo da vontade do soberano - ¢, como
este, irresponsavel. A administragdo €, apenas, uma técnica a servigo de privilégios de
nascimento. O Estado de Direito, ao contrario, submete o Poder ao dominio da Lei: a

atividade arbitraria se transforma em atividade juridica.

O periodo histdrico inaugurado por essas mudangas politicas e sociais ¢ denominado
Modernidade, momento de elaboragdo das primeiras constituigdes escritas: 1787 nos Estados
Unidos e 1791 na Franga. O primeiro paradigma da Modernidade é o do Estado Liberal, no

qual se percebe grande esforgo em estabelecer as fronteiras entre o direito pablico e privado™.

Apesar do conceito de summa divisio remeter & Roma antiga, grande parte da doutrina
defende que a verdadeira divisdo entre o Direito Publico e o Direito Privado passou a existir a

partir do Cédigo Civil Napoleonico de 1804, fruto da afirmacdo da burguesia, do Estado

'8 DUBY, Georges. As trés ordens ou o imagindrio do feudalismo. Trad. Maria Helena Costa Dias. 1 ed.
Editorial Estampa: Lisboa, 1982, p. 11.

' ARAUJO PINTO, Cristiano Paixdo. op. cit., p. 33.

* FILHO, Romeu Felipe Bacellar. Direito piiblico x Direito privado. Disponivel em: <http://www.
oab.org.br/oabeditora/users/revista/1205503372174218181901.pdf>.
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Liberal e do fim do Absolutismo Monarquico. O Codigo Civil Napoleonico representou a

forca do Privado (da burguesia) na sua relacdo com o Estado.

No Estado Liberal o direito publico passa a ser o direito do Estado e o direito privado
o direito dos particulares. A summa divisio do direito estabelecia duas ordens distintas,
impermeaveis, cada qual sendo regulada a sua maneira. Enquanto o Direito Privado se referia
aos direitos individuais e inatos do homem, o Direito Publico teria a fungdo de tutelar os
interesses gerais da sociedade através do aparato estatal, que deveria se abster de qualquer
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tipo de incursdo na orbita privada dos individuos™ .

Percebe-se, portanto, uma nitida separa¢ao do direito publico e do privado nesse
periodo histérico, com visivel assimetria entre eles. O dominio privado é superdimensionado
e os contratos assumem a fungdo regulatoria das relagdes privadas. A codificacdo do direito
privado ¢ um dos trunfos do liberalismo, e os codigos assumem o centro do ordenamento

juridico, tornando-se os instrumentos legais comuns a todos os ramos juridicos.

As constituigdes ¢ conferido papel periférico, meramente regulatério da atuagdo
estatal. O direito constitucional, nascido nesse periodo de rigida separagdo entre o direito
publico e o direito privado, foi restringido a defini¢do da estrutura e das fungdes basicas do
Estado. O Estado deveria ser minimo, subjugado a vontade humana, e os direitos
fundamentais previstos na Constituigdo cumpriam a func¢do de proteger os individuos em face

de abusos estatais.

Exemplo nitido disso sdo as dez primeiras emendas a Constituicdo americana,
conhecidas como o Bill of rights, inseridas em 1791 e que assumem a perspectiva liberal. Tais
emendas se caracterizam como “liberdades negativas”, consubstanciando a protecdo aos
individuos em face do arbitrio estatal. Sao disposi¢cdes concernentes a liberdade, igualdade e

propriedade.?

Pela primeira vez na histoéria pos-tribal, todos os membros da sociedade sdo, ou
devem ser, proprietarios, homens livres e, assim, igualmente sujeitos de direito,
capazes, até mesmo o mais humilde trabalhador bragal, de realizar atos juridicos
contratuais como o da compra e venda da for¢a de trabalho. Com o movimento
constitucionalista implantam-se Estados de Direito que resultam da conformagao da
organizagdo politica a necessidade de que essas ideias, tidas corno direito natural de

2! MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A interdisciplinariedade no ensino juridico: a experiéncia do Direito
Civil. In: RAMOS, Carmem Lucia Silveira (org.). Didlogos sobre Direito Civil: construindo a racionalidade
contemporanea. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 463

22 ARAUJO PINTO, Cristiano Paixdo. op. cit., p. 36.
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cunho racional, verdades matematicas absolutas e inquestionaveis (caracterizadoras
do individuo - essa outra invengdo da modernidade) pudessem encontrar livre curso
e se impor.”

A ideia de individuo, portanto, desprende-se da concep¢do medieval de ordens sociais
pré-estabelecidas e se concretiza como ser dotado de capacidade e liberdade para escolher
seus caminhos. Ter liberdade de escolha, nesse contexto, significa ter liberdade para celebrar
contratos. Parte-se do pressuposto que todos os individuos sdo iguais (ainda que essa
igualdade fosse meramente formal) e, portanto, os contratos eram celebrados em patamar de
isonomia, sem qualquer intervencgdo estatal. A igualdade supde que todos sdo, no minimo,

proprietarios de si proprios, e por isso devem receber tratamento igualmente formal pela lei.

O novo modelo de Estado instaurado pelo sistema liberal ndo foi, contudo,
acompanhado de mudancas sociais que traduzissem a anunciada igualdade. Nao houve
distribuicdo dos beneficios conquistados pela burguesia, e a disparidade entre as classes
continuou sendo realidade. Esse inconformismo da parcela afetada pela crescente
desigualdade social, aliado a ideais socialistas, comunistas e anarquistas que se opunham ao
sistema liberal e, ainda, a agremiacao de individuos na forma de associagdes e sindicatos que
reivindicavam mais direitos a classe trabalhadora, conduziram a queda do modelo de Estado

Liberal. A esse respeito, dispde Menelick de Carvalho NETTO**:

A vivéncia daquelas ideias abstratas que conformavam o paradigma inicial do
constitucionalismo logo conduz a negagdo pratica das mesmas na historia. A
liberdade e igualdade abstratas, bem como a propriedade privada terminam por
fundamentar as praticas sociais do periodo de maior exploragdo do homem pelo
homem de que se tem noticia na historia, possibilitando um actmulo de capital
jamais vista, as revoluc¢des industriais e uma disseminagdo da miséria também sem
precedentes.

O Estado Liberal entra em colapso e nasce o Estado Social, também denominado
Estado de bem-estar social, adotado tanto no socialismo soviético como nos regimes nazista e
fascista. Nesse modelo ha a inversdo da relagdo entre direito publico-privado até entdo
adotada: o direito publico passa a ser superdimensionado. O Estado ¢ colocado acima da

sociedade, e todo o direito se torna publico. Objetiva-se diminuir as desigualdades sociais

2 NETTO, Menelick de Carvallho. 4 hermenéutica constitucional sob o paradigma do Estado Democrdtico de
Direito. In: Jurisdigdo e hermenéutica constitucional no Estado Democratico de Direito/Marcelo Andrade
Cattoni de Oliveira (coordenagdo) - Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p.32.

**NETTO, Menelick de Carvalho. Op. cit., p. 34.

70



agravadas ao nivel extremo pelo modelo anterior, através de uma ampla e contundente

intervengao estatal na sociedade, notadamente na economia.

O Estado tem sua esfera de atuagdo extraordinariamente ampliada para atender as
novas finalidades econOmicas e sociais, € os direitos, antes meramente formais, se tornam
prestacdes materiais e positivas a serem proporcionadas pelo Estado. Todo o aparato estatal é
inflado para assumir as muitas competéncias a ele atribuidas, e a concentracio de riqueza em
determinados seguimentos da sociedade ¢ compensada com politicas publicas

intervencionistas.

Abandona-se o conceito passivo de Estado, de mero garantidor de liberdades
individuais, adotando-se em seu lugar o Estado como agente ativo na condug@o dos rumos da
sociedade. Através de politicas publicas, o Estado deve promover o desenvolvimento
econdmico e social de forma justa e solidaria, implementando a igualdade material, ao invés

da igualdade meramente formal presente no liberalismo.

O Poder Publico ¢ convocado a disciplinar e conter a atividade privada, sujeitando-a
aos principios do bem comum e da justi¢a social. O Estado moderno assume, neste periodo,
sentido dindmico, mediante a regulamentacdo, o controle ou o monopdlio do comércio, da
produgdo, do ensino, do transporte ou, até mesmo, da pesquisa cientifica. A tonica dos
regimes politicos se desloca da absteng@o para a intervengdo e o lema democratico se torna

. . 2
“intervir para preservar’>.

Com essa nova ordem estatal a divisdo feita entre direito publico e privado, antes
perfeitamente delineada e apartada, perde a sua relevancia social diante do dominio publico.
A divisdo até entdo ontoldgica entre o direito publico e o direito privado passa a ser
meramente didatica®. Em outras palavras, no Estado Liberal a divisio tedrica entre piblico e
privado era também experimentada na pratica, j4 que os campos de atuacdo de cada um
estavam nitidamente desenhados. No Estado Social essa diferenciacdo perde seu sentido, uma

vez que o Estado esta presente também no direito privado.

Por isso que no Estado de bem-estar social se diz que o direito se tornou publico, pois
todas as relagoes juridicas passam pelo crivo do Estado. Somente ¢ conferida legitimidade aos

atos juridicos que atendam aos interesses coletivos em detrimento de interesses meramente

» TACITO, Caio. Perspectivas do Direito Administrativo no préximo milénio. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 212, p. 1-6, abr. 1998, p.02. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47160/45630>. Acesso em: 20 Jul. 2017.

* NETTO, Menelick de Carvalho. Op. cit., p. 35.
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privados. O Estado passa a ser o filtro imposto ao direito privado, com o objetivo de incluir (a
populacao marginalizada pelo liberalismo) e compensar (as desigualdades sociais decorrentes

do acimulo de riquezas nas maos de poucos).

Kelsen, ao desenvolver sua Teoria Pura do Direito, sequer reconhece a dicotomia
publico-privado, porque para ele o direito privado ndo era considerado direito. Entendia por
direito somente o estatal, ndo concebendo juridicamente aquilo que ndo fosse regulado pelo
Estado e que pudesse ser classificado como privado. Nessa concepgao, o direito privado € um
ndo-direito. Assevera que o direito privado ¢ também direito politico, pois em ambos ha

manifestacdo da vontade estatal, denominada dominacio politica®’.

Remete ao periodo subsequente a Segunda Guerra Mundial o inicio da crise do Estado
Social, diante de todas as barbaridades cometidas contra a humanidade durante esse periodo,
pelos regimes que pretensamente buscavam o bem-estar social. O aumento das atribuigdes
estatais desaguou em enorme endividamento do setor publico, como decorréncia dos
inimeros gastos empreendidos para manter as multiplas fun¢des assumidas pelo Estado.
Acresca-se a isso a crise do petroleo desencadeada a partir dos anos setenta, agravando ainda
mais a situacfo fiscal estatal”. A crise fiscal decorrente do grande aumento das atribui¢des
estatais, gerando endividamento para os cofres do Estado, e a hiperjuridicizagdo da vida
social, uma vez que o direito passou a ser utilizado como instrumento normatizador da
intervengdo estatal na sociedade, regulando os mais diversos campos da realidade social,

redundaram na perda da eficacia por parte do ordenamento juridico.

No Estado Social a identificacdo do publico com o estatal esgota a participagdo
politica com o exercicio do voto, do que decorre uma crise de cidadania, caracterizada pela
caréncia de participacdo efetiva nos processos de deliberagdo da sociedade politica. Além
disso, a propria proeminéncia estatal, vista como o poder acima da sociedade, resgatou o
antigo sistema de especializagdes de fungdes, em que uma parcela da sociedade exerce o

dominio sobre outra, o que se tornou inaceitavel na Modernidade.

A faléncia do Estado de bem-estar social cede espago a novo paradigma estatal, que
traz consigo a proposta de implementar a cidadania e o direito de participagdo popular nas
deliberacdes politicas. O novo Estado também visa a tutela dos direitos fundamentais de

terceira geracdo, nascidos da complexidade das relagdes juridicas travadas na era da

2T KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. [tradu¢do Jodo Batista Machado]. 6 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1998, p. 312-314.
2% ARAUJO PINTO, Cristiano Paixdo. op. cit., p. 41.
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informagdo ou poés-industrial. Trata-se dos direitos difusos, que compreendem os direitos do
consumidor, do meio ambiente, da crianca ¢ do adolescente, dentre outros. Esse novo modelo
recebe o nome de Estado Democratico de Direito e ¢ inaugurado na ordem constitucional

patria com o advento da Constitui¢ao de 1988.

4 A superacgio da dicotomia publico-privado através da funcio social da propriedade

Conforme visto na exposi¢ao acima, a dicotomia publico-privado transcende os limites
de uma discussdo meramente tedrica, ¢ esta intimamente relacionada com a evolugdo das
formas de organizagdo estatal, o que, por sua vez, esta ligado ao desenvolvimento social e
econdmico. Essa dicotomia foi vivenciada no Estado Liberal, com limites bem definidos e
agrupamento de regras aplicaveis a um e outro. No Estado Social a divisdo persiste em tese,
mas na pratica ndo ha de se falar em direito privado, diante da conformag¢ao no ambito estatal

do direito publico e privado.

Nao obstante a tentativa de melhoria das circunstancias sociais através da adogao
desses modelos, ambos falharam na missao de aprimorar as condi¢des de vida dos individuos.
O acumulo de riquezas nas maos de poucos, o monopdlio dos meios de produgao, a destrui¢ao
e genocidio resultantes das guerras nesse periodo, sdo apenas alguns exemplos de que esses

modelos falharam, e tiveram que ser substituidos por outro.

O Estado Democratico de Direito surge como alternativa e ¢ incorporado ao direito
patrio através da Constituicdo da Republica de 1988, com a missdo de se adequar a uma
sociedade infinitamente mais complexa do que aquelas atingidas pelos modelos que lhe

antecederam.

O eixo desse novo modelo ¢ a Constitui¢do, que irradia seus efeitos e normatividade a
todos os ramos juridicos. Nesse novo paradigma, ndo mais se controverte acerca da
repercussdo da Constituicdes nas relagdes privadas, mas sim a intensidade dessa

: ~ 2
intervengdo®.

Exige-se, nesse contexto, a releitura dos direitos de primeira e de segunda geragao,
além da disciplina dos direitos de terceira geracdo, ndo contemplados até entdo. O Estado

assume o papel de provedor dos direitos de segunda geragdo, tais como educagdo e saude, e

? FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil; v. 5. — 11 ed. ver. ampl. e
atual. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 255.
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com isso os direitos de primeira geracdo, caracteristicos do Estado Liberal, ganham novo
sentido. Dentre os direitos de primeira geragdo que sdo revistos no Estado Democratico estd o

direito de propriedade.

Cumpre visualizar um direito civil constitucional, impondo-se deveres
extrapatrimoniais as relagdes privadas, tais como o principio da boa-fé e a funcionalizacio da
propriedade. Trata-se da eficdcia horizontal dos direitos fundamentais, que sdo extraidos do
texto constitucional e da relagdo originalmente estabelecida entre Estado e individuos, para

serem aplicados as relagdes privadas.

A releitura do direito de propriedade ndo é, contudo, novidade trazida pelo Estado
Democratico de Direito. Desde o periodo do Estado Social ja foi feita a adaptacdo do sentido

liberal de propriedade. Esse ¢ o ensinamento de Menelick de Carvalho Netto:

A propriedade privada, quando admitida, funciona como um mecanismo de
incentivo a produtividade e operosidade sociais, ndo mais em temos absolutos, mas
condicionada ao seu uso, a sua funcdo social. Assim, todo o direito € publico,
imposi¢do de um Estado colocado acima da sociedade, uma sociedade amorfa,
carente de acesso a saude ou a educacdo, massa pronta a ser moldada pelo Leviata
onisciente sobre o qual recai essa imensa tarefa.*

A grande inovacdo e mérito do novo modelo ¢ estabelecer relacdo de
complementariedade e equivaléncia dos dois modelos anteriores, € ndo a subjugaciao de um ao
outro. Tolher o direito de propriedade e limitd-lo de forma arbitraria e impositiva, diante da
hierarquia estabelecida entre o Estado e a sociedade, nada tem de comum com a ideia

democratica de acesso a propriedade e distribui¢do de riquezas.

O Estado Democratico objetiva a sociedade solidaria, na qual todo e qualquer direito
subjetivo ¢ funcionalizado para o atendimento de objetivos maiores do ordenamento. Nos
dizeres de Perlingieri, o sistema apenas legitima a satisfagdo dos interesses particulares a
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medida que o seu exercicio seja preenchido por uma valoragio socialmente util*'.

As manifestagdes que surgem de forma difusa em setores da sociedade, denominadas

de direitos de terceira geracdo, veiculam reivindicagdes que ndo podem ser atendidas por

**NETTO, Menelick de Carvalho. Op. cit., p. 35.
3! PERLINGIER], Pietro. Perfis do Direito Civil, introducdo ao direito civil constitucional. Renovar, 1997, p.
121.
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compensagdo estatal, como ocorria no Estado Social. A antiga dualidade estabelecida entre

aquilo que era publico do que era privado se torna, portanto, insatisfatdria no atual modelo.

Nao ¢ mais possivel visualizar ambas as esferas de forma estanque, sem qualquer
interagdo ¢ cada qual com aplicabilidade propria. O Estado Democratico impode a
comunicagdo dos conceitos juridicos, com a sua dilui¢do por todo o ordenamento. Essa
comunicagdo resulta do equilibrio que se busca entre os modelos anteriores, que entraram em

colapso pela rigidez com que foram implementados.

Aplicando essa ideia ao conceito que por ora nos interessa, o da fungdo social da
propriedade, ter-se-4 que ndo € possivel encaixa-lo sem prejuizo do seu contetido no direito
publico ou privado. A funcdo social ndo se limita a uma imposi¢do estatal, tampouco se
vincula apenas ao conceito tradicional da propriedade. A fungdo social ¢ um principio, que
opera um corte vertical em todo o ordenamento juridico, e repele qualquer tentativa limitada

de classifica-la como um ou outro.

Em seu sentido liberal, a propriedade impunha posicdo de superioridade ao
proprietario, que poderia usar, gozar, fruir e dispor da coisa como lhe conviesse. A
propriedade era direito absoluto e subjetivo. Contudo, tamanho absolutismo se converteu em
instrumento de exclusdo social, j4 que quem possui um direito absoluto sobre algo pode,
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inclusive, escolher ndo utiliza-la*>.

Esse conceito de propriedade ndo se coaduna com os esfor¢os democraticos de
combater a desigualdade social e fomentar o acesso a propriedade. Por isso ele foi revisto,
funcionalizado, para que seu exercicio se legitime através do adimplemento de deveres

sociais. O proprietario assume obrigagdes positivas perante a sociedade.

Por outro lado, veda-se a imposi¢ao pelo Estado de restricdes desproporcionais a
liberdade do proprietario. A realizagdo de interesses sociais ndo elimina o direito particular
sobre o bem. A propriedade mantém-se privada, mas as suas finalidades devem se alinhar ao

ideal solidario e participativo. A funcao social ndo limita, e sim conforma.

Tradicionalmente, tudo aquilo que ndo fosse proibido pela norma era permitido aos
particulares. A partir da ordem constitucional de 1988, incorporada ao Cddigo Civil de 2002,
inaugura-se uma nova categoria de atos ilicitos, os abusivos. Assim, nem tudo aquilo que nao

¢ proibido ¢ permitido, notadamente porque o exercicio abusivo de um direito, que acaso

32 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil; v. 5. — 11 ed. ver. ampl. e
atual. - Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 258.
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desempenhado regularmente seria licito, torna-se ato ilicito e passivel de sangdo pelo
ordenamento®. E o que ocorre com o exercicio abusivo da propriedade, com lesdo a

finalidade social para qual foi concebido, culminara em ato ilicito por abuso do direito.

Por reunir em si os interesses estatais e coletivos de bem comum, de solidariedade
social e de participacdo, a func¢do social supera a dicotomia publico-privado em prol desses
interesses. Elevada a categoria constitucional, foi prevista como um principio a ser observado

pelo Estado e pela sociedade.

5 Conclusoes

A partir do imperativo de cumprimento da fun¢do social, a transformagdo do direito
subjetivo de propriedade eliminou o seu carater individualista e o legitimou através da
solidariedade, o que representa uma nitida penetragcdo do Direito Publico no ramo, que outrora
era exclusivamente privado, rompendo as barreiras historicas que segregavam os dois campos.
Ao proprietario ¢ imposto o dever de conciliar o exercicio do direito de propriedade com os
interesses da sociedade, valorizando a coparticipagdo e a fraternidade. Verifica-se, ainda, que
a propriedade deixa de simbolizar o centro Direito Civil, cedendo lugar para a pessoa humana,

que passa a ser protegida de forma ampla.

E inegavel que a maior incidéncia interdisciplinar ¢ consequéncia dos avangos
tecnologicos, cujas relagdes juridicas sdo cada vez mais complexas e velozes, tornando
imprescindivel a regulagdo simultdnea tanto pelo Direito Publico, quanto pelo Direito

Privado.

Desse modo, é necessario a ciéncia juridica acompanhar as mutagdes sociais, por meio
da harmonizagdo dos instrumentos normativos, permitindo uma maior abertura do

ordenamento juridico, despojado das superadas fronteiras.

Logo, o fendmeno da expansao da Constitui¢do Federal pelos demais campos juridicos
exige do intérprete do Direito maior esfor¢o para harmonizar as diversas fontes normativas,

com os principios e valores constitucionais, para atender aos anseios sociais. E necessario

*E 0 que se encontra disposto no art. 187 do Cédigo Civil: 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.
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admitir que constitucionalizagdo do ordenamento juridico alterou a divisdo das categorias

juridicas em dois grandes grupos: direito publico e privado.

Como fundamento da Republica Federativa do Brasil, a dignidade da pessoa humana
deve ser protegida indistintamente pelos ramos juridicos, independente de qualquer
classificagdo adotada pelo ordenamento juridico, de modo que a remota dualidade ndo condiz
mais com a realidade juridica, diante da obscura delimitagdo do que seja interesse publico ou

privado, sendo inerente o surgimento de novos limites demarcatorias.

Desse modo, a flexibilidade e plasticidade da concepcao de fungdo social, assim como
da propria classificagdo do que seja publico ou privado, acarreta uma inevitavel superacao da
dicotomia direito pubico e privado, evidenciando inumeros pontos em comum entre um ramo

juridico e outro.

Por fim, ¢ inconcebivel que a ciéncia juridica se torna indiferente aos anseios sociais,
devendo estar em profunda sintonia com avangos da coletividade, caso contrario, aventurar-

se-a pelo distanciamento entre a realidade fatica e as normas juridicas.
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