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Resumo:

Este artigo é resultado de uma pesquisa investigativa que teve como objetivo principal fazer uma breve
analise da evolucdo da ciéncia juridica, verificando a aplicacdo de conceitos tradicionais ao ordenamento
moderno, especialmente no tocante aos principios constitucionais de 1988. Serd abordada a
fundamentagdo bdsica da divisdo dicotdmica do direito, e adentraremos no campo principioldégico da
propriedade, destrinchando a propriedade moderna perante o Cédigo Civil e a Constitui¢do, com enfoque
na funcdo social da propriedade. Por fim, aborda-se a funcdo social como instrumento de
constitucionalizaco e socializacdo da propriedade, apresentando novas concep¢oes de direito privado, e a
aplicabilidade da dicotomia romana face a apresentada transformacdo do direito como ciéncia de cunho
social.



Abstract:

This article is the result of an investigative research and means to briefly analyse the evolution of the
juridical Science, verifying the application of traditional concepts in the modern law systems, specifically
about Brazilian Constitutional Principles of 1988. The basic fundaments of the dichotomical division of law
will be approached, as well as the set of principles applicable to property law, unravelling the modern
property upon Brazilian Civil Law and Constitution, with focus on the social function of property
principle. Finally, social function is approached as an instrument of constitutionalisation and socialisation
of property, offering new conceptions of Private Law, of the applicability of the Roman dichotomy upon
the shown changes in Law as a social science.
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Direito civil constitucional.
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Esta pesquisa propfe um estudo de teorias cldssicas a luz dos direitos fundamentais trazidos pela
Constituicdo de 1988 como a propriedade privada.

Chama atencdo a classificagdo do direito quanto ao interesse publico e privado, especialmente quando
estes vém a se confundir através da interferéncia mutua. Compreende-se a propriedade privada como
direito privado, mas a encontramos como direito fundamental elencado na Constituicdo Federal. Se a
propriedade privada € relativizada pela necessidade da existéncia da funcdo social, estaria o direito
publico interferindo diretamente no direito privado? Pode o direito das coisas ser classificado como
direito privado? E sequer cabivel tal distingéo?

O Codigo Civil de 2002 é o principal diploma de direito privado vigente no ordenamento juridico patrio,
nele encontramos as principais disposi¢fes concernentes aos direitos reais no sistema legal, e em seu
estudo percebemos que o conceito de interesse privado se perde em meio a necessidade do legislador em
proibir o abuso de direito, o prejuizo a sociedade, a prevaléncia do individual sobre o coletivo.

Se o principio da funcdo social da propriedade nada mais é do que a garantia da prevaléncia do interesse
publico sobre o interesse privado, podemos entender que o um dos alicerces do direito privado se trata, na
realidade, de um direito publico? Estariamos diante de uma figura de natureza juridica mista?

Certamente tais discussdes néo sdo novas, mas sdo validas em sua importancia para o desenvolvimento do
direito como ciéncia humana, mutdvel, em constante atualizacdo para que acompanhe o passo de uma
sociedade dindmica.

O presente estudo visa trazer as discussdes apresentadas a pauta, destrinchando conceitos e conflitando
opinides classicas e modernas, a fim de melhor compreender o direito como ciéncia, suas classificacdes e
formalidades, e o modo como o Estado rege um dos direitos mais intrinsecos a humanidade.

O ponto de partida da consistird do aprofundamento tedrico da matéria, sobretudo em relacdo aos
principios do Cddigo Civil e da Constitui¢do Federal, e a andlise da doutrina pertinente. Apds essa etapa,
sera feita uma andlise comparativa entre as teorias classicas e as modernas, identificando a mudanca no
entendimento acerca do assunto tratado.

Consideragoes gerais e historicas

A divisdo dicotdomica do direito remonta a era romana, onde Ulpiano e Justiniano tragavam algumas das



primeiras concepg¢des do que seria tido, hoje em dia, como um esqueleto basico do direito como ciéncia.®

Essa divisdo dos ramos do direito, embora antiga, até hoje permanece sem delimitacOes claras, restando
aos doutrinadores formular teorias de aceitacdo varidvel. Para Carlos Roberto Goncalves, as principais
teorias diferem no critério de diferenciacdo, podendo ser: “No interesse, na utilidade, no sujeito, na
finalidade da norma, no ius imperium, sem que todos eles estejam imunes a criticas”.2

Para Hans Kelsen,3 o direito publico é simplesmente todo aquele oriundo do Estado, ou seja, todo o
ordenamento de direito objetivo, o que por consequéncia negaria a existéncia do que chamamos de direito
privado, pois mesmo este € oriundo do poder publico.

Tradicionalmente, chama-se de direito publico o grupo a que pertencem o direito constitucional, o direito
tributario, o direito administrativo e o direito penal. Ja o direito civil seria o cerne do direito privado,*
tanto que sdo, por vezes, confundidos - na Alemanha, o direito civil ja foi chamado de direito privado.>

Modernamente, vem se questionando a propria possibilidade de dividir a ciéncia juridica em duas, por
qualquer critério, como ja dizia Sahid Maluf em 1967, “essa distincdo, estabelecida pelo direito romano
antigo, vem diminuindo de importancia no mundo moderno”.6

Observa-se que, a despeito da falta de consenso, a utilizacdo da divisdo dicotdmica é amplamente
difundida,’ havendo pouca ou nenhuma controvérsia ao se falar que o direito administrativo, por
exemplo, € um ramo do direito publico, enquanto que o direito civil € ramo do direito privado.

No Brasil, a Constituicdo de 1988 inovou ao legislar indistintamente sobre direito publico e privado,
limitando e caracterizando direitos individuais e, consequentemente, vinculando o ordenamento privado
a suas diretrizes.

Assim, discute-se a aplicabilidade do conceito romano, em face de toda a evolucdo sofrida pelo direito, em
especial pelo ordenamento brasileiro em face da Constituicdo de 1988.

Teorias cldssicas e modernas

Importa explicar mais a fundo as diversas teorias que surgiram desde o direito romano a Constitui¢do
Federal de 1988, ao passo que se deve considerar qual o conceito fundamental de cada ramo do direito,
para que se possa avaliar mais a frente a efetiva funcionalidade do sistema dicotdomico perante os
principios do direito moderno.

Comecando cronologicamente pelo jurisconsulto romano Ulpiano, que traz a seguinte definicéo, conforme
anotado por Sahid Maluf no seguinte trecho: “(...) J& dizia Ulpiano, com aquela capacidade de sintese tdo
peculiar aos jurisconsultos romanos: publicum jus est quod ad statum rei romanae spectat; privatum quod
ad singulorum utilitatem pertinet. Sdo de direito publico, as relacdes juridicas dos Estados entre si, bem
como as que ocorrem entre o individuo e o Estado (...) Sdo de direito privado as relacdes que se
estabelecem entre pessoas, naturais ou juridicas, sem envolver relagio superior de ordem publica”.®

A teoria romana prioriza, para Maluf, o estudo do objeto, da natureza intrinseca, afastando a teoria
kelseniana de que todas as normas do Estado seriam publicas, pois a mera origem publica da norma néo a
impede de tutelar o interesse privado, ou seja, possuir um objeto pertencente a esfera privada.?

Para Washington de Barros Monteiro, a divisdo teria como critério principal o interesse da norma,
consistindo o direito publico naquele que se baseia no interesse publico, inverso ao direito privado que
trata do interesse dos particulares. Observa-se: “Direito publico é o destinado a disciplinar os interesses
gerais da coletividade (publicum est quod ad statum rei romanae spectat). Diz respeito a comunidade,
estruturando-lhe organizacdo, servicos, tutela dos direitos individuais e repressdo dos delitos. Direito
privado, por seu turno, é o conjunto de preceitos reguladores das relacdes dos individuos entre si
(privatum, quod ad singulorum utilitatem). Subdivide-se em direito civil, direito comercial (...)". 10



Nesse aspecto, Monteiro ndo diferencia o interesse publico do interesse coletivo ou social, o que implicaria
em uma convergéncia obrigatéria de tais interesses. Nesse ponto, caberia questionar se o interesse do
poder publico é o mesmo que o interesse social e a qual dos dois se refere o direito pdblico. 1

A tese de Ulpiano teria surgido como consequéncia natural da cientifizacdo do direito, que passou a ser
estudado de maneira similar as ciéncias da natureza,'? por exemplo, 0 que, ndo deve ser levado ao
extremo de se pensar no direito como ciéncia estatica, vez que deve sempre se moldar a sociedade a que se
aplica.13

Ha de se mencionar, neste diapasdo, o comentario de Ulhoa a cerca do que chama de critério subjetivo, ou
seja, aquele que diz respeito ao sujeito principal a que a norma se refere: “A classificacdo do direito em
publico e privado é feita a partir de critérios distintos, um dos quais leva em conta a presenca ou nao do
Estado na relacdo juridica disciplinada. O direito publico, por esse critério, é o pertinente aos atos
praticados pelo Estado, enquanto o privado cuida dos praticados exclusivamente por particulares”. 14

Em contraponto as concepcdes expostas, mas ainda dentro da divisdo formulada pelos romanos, Paulo
Dourado de Gusméio!5 traz a posicdo do italiano Francesco Ferrara, onde o direito publico ndo seria
meramente aquele que trata da relacdo entre o Estado e o particular, pois o poder publico por vezes age
como se particular fosse.

Da mesma forma critica Carlos Roberto Goncalves: “O fator subjetivo, entretanto, também é insatisfatdrio
para fundamentar a distin¢do. Basta lembrar que o Estado coloca-se muitas vezes no mesmo plano dos
particulares, submetendo-se as normas de direito privado”.16

Nessa concepcdo a caracteristica fundamental é o poder de império, caracteristico do Estado!” o que
Miguel Reale chama de classificacdo baseada no elemento formal, em contraponto a classificacdo baseada
no “conteudo”.'® Entre os defensores desta tese esta Silvio de Salvo Venosa como demonstrado no seguinte
trecho: “Melhor sera considerar como direito publico o direito que tem por finalidade regulamentar as
acoes do Estado (...) quando procede com seu poder de império”.1?

Goncalves observa que a teoria fundada no ius imperium goza de razodvel aceitacdo, mas também néo é
livre de falhas, vez que todos sdo iguais perante o direito e que no direito privado também ha relagdo de
subordinag&o. 20

Ulhoa Coelho traz também o critério axiolégico, que diferencia os ramos pelo valor fundamental
protegido, literis: “O terceiro critério para a classificacdo do direito em publico e privado atenta para o
valor fundamental prestigiado em cada ramo juridico. No campo do direito publico, a seguranca juridica é
0 bem mais importante a se preservar; no do privado, a liberdade. Chamemos este de critério
axioldgico”. 21

Também se considera, por vezes, que houve o surgimento de toda uma nova espécie de direito, como
aponta Maluf. De pouca aceitacdo é a nova teoria, conforme se aponta a seguir, porém de grande
importancia ao presente tema: “Alguns autores pretenderam introduzir um terceiro ramo na divisio geral
do direito, que seria um ramo misto, sob a denominagdo de direito social. Essa tentativa porém, ndo logrou
ressonancia na boa doutrina. O direito trabalhista, que entraria nesse terceiro ramo, nada tem de privado.
E matéria essencialmente de ordem publica, no Estado moderno”. 22

Certo é, para a maior parte da doutrina, que, independentemente da teoria adotada, que o direito publico
objetivo é composto de normas cogentes, enquanto o direito privado se baseia em normas aplicaveis em
caso de conflito de vontades. 23

A fungdo social como principio norteador do direito das coisas



Destaca-se que o direito das coisas na forma prevista pelo atual ordenamento juridico brasileiro estd
intrinsecamente ligado a funcdo social da propriedade, uma vez que diversos instrumentos previstos no
ordenamento pertinente, como, por exemplo, a usucapido, tem seu fundamento na funcionalizacdo da
propriedade.

A propriedade privada foi vinculada constitucionalmente ao exercicio de sua funcéo social, incidindo o
interesse social sobre a propriedade, ndo mais devendo subsistir a concep¢do puramente individual de
propriedade. Percebe-se que isto advém de uma concepg¢do caracteristica do século XX, onde os ideais
surgidos no século XVIII efetivamente tomam forma nos ordenamentos juridicos. 24

Nesse aspecto, as Constituicdes modernas, como a Constituicio da Republica de 1988, trouxeram a
propriedade essa nova visdo, de modo que esta passa a ser encarada de forma diferente da antes trazida
pelo Cdédigo Civil de 1916. Observa-se o apontamento de Lucas Abreu Barroso: “As atuais constitui¢oes
democraticas, ao institucionalizarem os sistemas econdmicos vigentes, convalidaram a manutencdo da
propriedade privada, a exemplo do Texto Constitucional brasileiro (arts. 5.°, XXII, e 170, II). No entanto,
inseriram no conceito de propriedade um dever juridico de observancia peremptoria, qual seja, o de que
seu exercicio estd adstrito aos fins sociais que ela tem a desempenhar (arts. 5.°, XXIII, 170, III, 182, § 2.°, e
186)".25

Nesse sentido, a funcdo social, atinge todo o direito moderno, ndo se limitando ao direito das coisas, mas
indubitavelmente exercendo nesse a mais intrigante influéncia. Para tanto, deve-se compreender o
conceito moderno de fung¢édo social como instrumento de cidadania veiculador da democracia moderna,
nos moldes apresentados pela Constituicdo atual e, consequentemente, sobre todo o ordenamento pétrio.

Tal conceito é narrado por Francisco Amaral, atribuindo & funcionalizagdo os aspectos de cidadania
material e justica social, com se vé: “Emprestar ao direito uma funcdo social significa considerar que os
interesses da sociedade se sobrepdem aos do individuo, sem que isso implique, necessariamente, a
anulacdo da pessoa humana, justificando-se a acdo do Estado pela necessidade de acabar com as injusticas
sociais. Funcdo social significa ndo individual, sendo critério de valoracdo de situacOes juridicas conexas
ao desenvolvimento das atividades da ordem econdmica. Seu objetivo € o bem comum, o bem-estar
econdmico coletivo. A ideia de func¢do social deve entender-se, portanto, em relacdo ao quadro ideoldgico e
sistemdtico em que se desenvolve, abrindo a discussdo em torno da possibilidade de se realizarem os
interesses sociais, sem desconsiderar ou eliminar os do individuo. (...) E ainda, historicamente, o recurso a
funcdo social demonstra a consciéncia politico-juridica de se realizarem os interesses publicos de modo
diverso do até entdo proposto pela ciéncia tradicional do direito privado, liberal e capitalista. (...) A fungéo
social é por tudo isso, um principio geral, um verdadeiro standard juridico, uma diretiva mais ou menos
flexivel, uma indicacdo programética que ndo colide nem torna ineficazes os direitos subjetivos,
orientando-lhes o respectivo exercicio na direcdo mais consentdnea com o bem comum e a justica
social”. 26

No mesmo sentido, elenca Paulo Lobo alguns elementos de carater social incidentes sobre os direitos reais
trazidos pela Carta de 1988, onde faz-se um contraponto da concepcdo individualista da propriedade,
antes predominante, e a atual concepc¢ao social: “Para determinadas situacdes, a Constituicdo estabelece o
conteudo da funcdo social, como se 1€ no art. 182, § 2.°, relativamente a propriedade urbana, e no art. 186,
relativamente a propriedade rural. Neles, evidentemente, ndo se esgota seu alcance. A desapropriacdo por
interesse social arma o poder publico de poderoso instrumento para alcancd-la, pois ndo se trata de
expropriacdo tradicional, que transfere o bem particular para o dominio publico, mas de transferéncia de
bem particular, que néo realizou a funcdo social, para o dominio ou posse de destinatarios particulares,
que presumivelmente a realizardo. No caso da propriedade urbana, outros mecanismos de intervencao
estatal estdo previstos: o parcelamento ou a edificagdo compulsdrios e o imposto progressivo no tempo. O
conflito entre a concepc¢do individualista da propriedade e a concepgdo social emerge na reacdo que se
nota nos tribunais a implementacdo, pelos municipios, do imposto progressivo sobre terrenos urbanos
desocupados, apenas utilizados para fins especulativos”.2?



Mais uma vez, destaca-se que ao vincular o exercicio do direito de propriedade ao cumprimento da
obrigacdo para com a sociedade, vincula-se toda a sistemdtica dos direitos reais, sendo a propriedade o
direito fundamental que serve de base para todo o resto do ramo juridico em questao.

Com efeito, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald anotam que a func¢do social, portanto, é
“principio basico que incide no prdprio conteudo do direito de propriedade, somando-se as quatro
faculdades conhecidas (usar, gozar, dispor e reivindicar)’,?®8 ou seja, todo o conjunto de normas
encontradas no Codigo Civil tangentes ao direito de propriedade deve estar em consondncia com o
interesse social, da mesma forma que, de modo geral, todo o ordenamento juridico deve respeito a
supremacia Constitucional.

Observa-se, porém, que a funcdo social ndo se confunde com as limitacBes impostas pela legislacao
privada, trazendo um novo enfoque ao exercicio dos direitos privados: o que anteriormente, no Estado
liberal, era “licito, se ndo for prejudicial a sociedade”, agora se inverte no sentido de que deve ser feito
tudo em beneficio da sociedade, desde que néo prejudique o particular.2?

Assim, a funcdo social exerce papel de controle sobre as demais caracteristicas bdsicas da propriedade,
como se observa a seguir: “Todo e qualquer ato de abuso, gozo e disposi¢do da coisa sera submetido ao
exame de finalidade, bem como eventual pretensdo reivindicatéria poderd ser paralisada, se o
proprietario ndo conceder destinagio relevante ao bem, apesar de ostentar a titularidade formal”.30

O exame de finalidade referido, nada mais é dizer que a titularidade formal ndo serve como prova
irrefutavel da propriedade em questdo, pois ela ndo podera existir se ndo cumprir com o requisito
constitucional. Se o direito de propriedade é o direito de usar gozar e dispor, entdo todos estes direitos sdo
submetidos aos requisitos aplicados a propriedade.

Pode-se ter como exemplo uma acao reivindicatdria de posse, caso onde se pleiteia a restituicdo da posse
direta injustamente exercida por terceiro. Neste caso, se 0 bem em questdo estiver abandonado (nédo
cumprindo funcéo social), ndo serd possivel a devolucdo do bem, pois o titular ndo mais possui direito ao
uso do mesmo. Em suma, a propriedade como configurada atualmente considera a mera titularidade
insuficiente: o direito depende da legitimidade e da destinacéo.3?

0O Cdédigo Civil explicitamente adota o sistema previsto pela Constituicdo atual no ja referido art. 1.228,
trazendo o principio de ordem fundamental para a sistemética do direito privado. Nota-se que o Codigo
Civil atual apresenta um sistema compromissado com as transformacdes socioecondmicas, instalando os
principios constitucionais como clausulas gerais. 32

A Constitucionalizagdo e a socializagdo da propriedade

A Constituicdo Federal de 1988 elencou em seu art. 5.° junto a garantia ao de propriedade, a socializacdo
obrigatdria desse direito fundamental. Observa Miguel Reale que “a propriedade é como Janus bifronte:
tem uma face voltada para o individuo e outra para a sociedade”.33 Neste aspecto, a propriedade ¢, ao
mesmo tempo, garantia fundamental de ordem privada, como constitucionalmente limitada pela
necessidade de cumprimento da funcdo social, retratando a prevaléncia do interesse social acima do
direito meramente particular.

Assim, diz-se que “a propriedade é o grande foco de tensdo entre as correntes ideoldgicas do liberalismo e
do igualitarismo”.34 Desta forma, cumpre ressaltar que a propriedade-funcéo é, nas palavras de Cristiano
Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, com base em Francisco Loureiro, “direcionada a promocdo dos
valores fundantes do ordenamento, sendo os interesses patrimoniais submetidos aos direitos
fundamentais”. 35

Nota-se que a funcdo social da propriedade é disposta em mesmo nivel que a garantia a propriedade
privada, de forma a vincular e condicionar uma existéncia a outra. A propriedade privada, na forma



trazida pela Constituicdo, passa de direito subjetivo (jus) a direito-dever (munus), mas sem perder a
caracteristica fundamental subjetiva,3¢ aproximando a propriedade da esfera publica, porém sem
danificar sua esséncia fundamentalmente privada. De tal forma, “busca-se equilibrar o direito de
propriedade como uma satisfacdo de interesses particulares, e sua funcdo social, que visa atender ao
interesse publico e ao cumprimento de deveres para com a sociedade”.37

Por tanto, é 16gico compreender que a fun¢do social vinculada & propriedade cria uma ponte entre os
direitos fundamentais privados e o interesse da sociedade, vinculando a legislacdo privada ao
cumprimento das necessidades sociais. Para tanto, observa-se: “A funcionalizacdo da propriedade
representa, portanto, mais um contributo do direito privado para a conformacdo dos fatores econémico-
sociais na comunidade politica, uma vez que pressupde, ‘na sua positiva¢do normativa, o reconhecimento
de limites que o ordenamento juridico, ou algum de seus principios vinculantes, estabelece para o
exercicio das faculdades subjetivas (em face de situacfes concretas) que possa caracterizar abuso de
direito”. 38

Parte da doutrina passa, entdo, a ndo mais aceitar a propriedade como mero direito civil, extensdo do
direito privado, como se nota nos apontamentos de Uadi Lammégo Bulos, para quem “ndo se cinge,
portanto, a visdo parcial e univoca, outrora contemplada, segundo a qual o direito de propriedade
consignaria uma projecdo de normas civilistas. Reportando ao Texto de 1988, convém ponderar que o
direito de propriedade ndo pode mais ser visto como mera extensdo do direito privado, é dizer, como puro
direito individual. [0 direito de propriedade] Deve ser extraido do complexo de normas constitucionais
sobre a propriedade”.3?

Para José Afonso da Silva, a propriedade privada melhor se encaixaria como institui¢do da ordem
econdmica, como disposto nas Constituicdes portuguesa e italiana,?’ ensinando que nio devem ser
esquecidos os principios de ordem econdmica que incidem sobre a propriedade, conforme se observa: “(...)
ao estabelecer expressamente que a propriedade atenderd sua fungdo, mas especialmente quando o
reputou principio da ordem econdmica, ou seja: como um principio informador da constituicdo econémica
brasileira com o fim de assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social (art. 170, I
e I1I), a Constituicdo ndo estava simplesmente preordenando fundamentos as limitacdes, obrigagdes e 6nus
relativamente a propriedade privada, principio também da ordem econdémica e, portanto, sujeita, s6 por
sim ao cumprimento daquele fim”. 41

Tal entendimento evitaria a confusa nocdo de que a propriedade seria, ao mesmo tempo, direito publico
subjetivo e direito privado subjetivo, melhor conceituando o fendmeno como relacgdo juridica complexa,
ou fato social gerador dos direitos que sobre a propriedade incidem. 42

Com efeito, entende também que néo se trata de socializacdo, como pretende parte da doutrina,*3 pois a
mera socializacdo ndo atingiria o direito em sua esséncia, desta forma reforcando sua alianca aos que
defendem a funcdo social como um principio que atinge o cerne da propriedade, ndo apenas limitando-a,
como ja mencionado. Gama explica que a funcédo social ndo se confunde com socializacdo da propriedade,
mas ao atendimento das diretrizes de cunho social estipuladas pela legislacdo.

“Vale ressaltar que a expressdo fungdo social ndo significa socializar a propriedade, e sim atender as
diretrizes e postulados do plano diretor - no caso da propriedade imdvel urbana - ou de leis especiais,
como o Estatuto da Terra e o Estatuto da Cidade. A expressdo funcdo social da propriedade deve ser
vinculada a objetivos de justica social, ou seja, o uso da propriedade deve estar comprometido com um
projeto de uma sociedade mais igualitdria ou menos desequilibrada, na qual o acesso e o uso da
propriedade sejam orientados no sentido de proporcionar novas oportunidades aos cidaddos,
independentemente da utilizagdo produtiva que porventura ja esteja tendo.” 44

Nota-se que a ordem econdmica e social ndo é antagbnica a ordem juridica, devendo ser observada a
harmonia entre ambas, concepcéo existente desde antes da Constitui¢do de 1988.45



O que, de fato, ocorreu com o advento da Carta Magna atual foi a transformacdo da Constituicdo de um
texto de cunho geral em um verdadeiro centro de normas norteadoras de todo o ordenamento juridico,
trazendo, inclusive, matéria disciplinada pelo Coédigo Civil, como no caso da propriedade privada, que
passa de direito civil a direito fundamental com caracteristicas e limita¢des delineadas pela propria
Constituicdo. 46

Assim, tem-se uma verdadeira reconstrucdo do direito de propriedade, nos termos de Barroso: “Com lastro

na categoria da funcdo social, principio conducente a existéncia digna e a justica material, valores
essenciais na conformagdo da cidadania, amplamente consagrados na Constitui¢do Cidadd de 1988".47

Tal influéncia direta da Constituicio acaba por gerar amplas mudancas no ordenamento
infraconstitucional, que passa a observar ndo apenas os principios gerais por ela trazidos, mas também as
normas de aplicabilidade imediata, assim como as limitacOes e caracteristicas atreladas aos direitos de
conteudo privado.

Logicamente, ndo foi apenas o direito constitucional que sofreu mudancas, pois se a sociedade se
transforma, é o direito como um todo que a ela se molda. Nesse aspecto, o direito de propriedade
caminhou junto ao direito constitucional, ao ponto que se considera, hoje em dia, o direito de propriedade

como “um dos conceitos mais maleaveis do direito”, “adaptando-se sempre as contingéncias do momento,
como verdadeiro instrumento de equilibrio social”. 48

A fungdo social da propriedade na ordem ptiblica

Ndo se nega que, independentemente da forma que a funcédo social atinge a propriedade, tal preceito nao é
meramente civilista, é constitucional e de efeito cogente; seja pela evolugdo natural do direito, seja por
mera limitacdo de interesse social ao direito de propriedade, a funcio social é trazida em nosso
ordenamento juridico como elemento fundamental ligado a um direito civil.

Percebe-se que a Constituicdo trouxe uma percepcdo de direitos fundamentais baseados na sociedade,
estabelecendo-os junto e em complemento aos direitos fundamentais de carater individual, em oposicdo,
como ja dito, a constitui¢cGes mais antigas, que traziam um Estado pouco interventor.

“As primeiras constitui¢des ndo se preocupam com a regulamentagdo das relac¢des privadas, cumprindo
sua funcdo de comportar-se como Estado minimo. Somente com o advento do Estado Social é que se
vislumbrou novos paradigmas. Importante enfatizar que ndo se abandonou os principios do Estado
Liberal (autonomia da vontade, obrigatoriedade e relatividade dos contratos), mas tdo somente se agregou
novos adjetivos, aperfeicoando os principios da promocao da justica social (agregou-se a boa-fé, a funcdo
social e a equivaléncia material)”. 49

Entende-se, por tanto, que a funcéo social da propriedade, trazida no rol de direitos fundamentais pelo art.
5.° da CF/1988, é norma de ordem publica; ndo pode ser afastada pela mera vontade das partes envolvidas,
especialmente por estar ligada a um direito fundamental. Por consequéncia, a propriedade funcionalizada
acaba por influenciar todo o ordenamento juridico pertinente ao direito das coisas, por se tratar, conforme
ja exposto, de principio norteador das normas de direito real, sendo a fun¢do social da propriedade
“bussola de todos os direitos conexos ao direito de propriedade”.3?

Caio Mério da Silva Pereira aponta que cada vez mais “crescem o0s processos expropriatorios, sujeitando a
coisa a utilidade publica e aproximando-a do interesse social”.>! Nesse sentido, Nelson Nery Costa e Gerald
Mangela Alves também apontam o direito de vizinhanga e as limitacGes administrativas, como se observa:
“Mudancas significativas foram introduzidas pelo § 4.° do art. 1.228, que dispde que ‘o proprietdrio
também pode ser privado da coisa se o imoével reivindicado consistir em extensa darea, na posse
ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de consideravel numero de pessoas, e estas nela



houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servigos considerados pelo juiz de interesse
social e econdmico relevante'. A propriedade, instituto em que se teria um direito total sobre o bem ao
longo do tempo, foi sofrendo limita¢des, como dispde o art. 5.°, XXIII, da CF/1988. Inicialmente, o direito de
vizinhanca, depois as limita¢des administrativas”. 52

A titulo de conceituacdo das normas de ordem publica, merece nota o ensinamento de Carlos Roberto
Gongalves, a fim de melhor compreender o escopo da expressdo: “Normas de ordem publica sdo as
cogentes, de aplicacdo obrigatdria. Sdo as que se impdem de modo absoluto, ndo sendo possivel a sua
derrogacdo pela vontade das partes. Normas de ordem privada sdo as que vigoram enquanto a vontade
dos interessados ndo convencionar de forma diversa, tendo, pois, carater supletivo.”53

Sendo, entdo, a norma de ordem publica aquela que impera sobre a vontade dos particulares, é natural a
sua ocorréncia no que normalmente se considera como o ordenamento de direito publico, sendo
consequentemente mais escassas no direito privado, pois este, principio, pouco influenciaria o interesse
coletivo.

Ocorre que em alguns casos, como ja mencionado, é possivel ser necessario ao interesse publico a
intervencdo direta e consistente na legislacdo, ainda que esta verse sobre direitos particulares, gerando
um ordenamento privado composto por boa parte de normas de ordem publica.

O Codigo Civil de 2002, como uma legislacdo posterior a 1988, foi criado ja com base nos institutos de
ordem social trazidos pela Constituicdo de 1988, que trouxe ao ordenamento brasileiro a vinculagdo do
direito privado ao interesse social, por tanto € legislacdo que coaduna com a vontade do Constituinte em
trazer a propriedade privada vinculada a fung¢éo social, ou seja, todo o direito real passa a ser regido pela
norma de ordem publica constitucional.

Vez que a Lei Civil se torna obrigatoriamente adequada a normatizacdo constitucional, os institutos de
ordem publica nela constantes sdo inumeros, pois os direitos dos quais a lei trata se encontram
estritamente vinculados aos principios constitucionais, em especial os referentes a direitos fundamentais e
individuais, que recebem nova roupagem social, “abandonando definitivamente as matrizes
individualistas que o permearam nos ultimos séculos, em proveito dos valores coletivos”. 54

No caso da propriedade, dela foi retirada a possibilidade de ser exercido o egoismo, se ndo através do
proprio dispositivo constitucional que assim o veda, pelas proprias normas cogentes do Cédigo Civil. Isto
se da por conta do reconhecimento do direito de propriedade como um direito, ndo apenas individual,
mas como também relativo a seguranca, como observa Ferreira Filho: “Os direitos fundamentais
referentes a propriedade estdo num plano intermedidrio entre os que concernem a liberdade e os que
dizem respeito a seguranca, ja que ela ao mesmo tempo toca a uma e outra. De fato, ela é instrumento da
liberdade e garantia da seguranca, na medida em que torna possivel ao individuo realizar o que quer, e o
resguarda contra a necessidade e a incerteza do amanha”. 5>

Assim, agdes como a usucapido sdo garantidas desde antes da Constituicdo de 1988, pois a fungéo social ja
era inerente a propriedade, ainda que sem o destaque que ganhou na atual Carta Magna. Importa
ressaltar que ndo apenas relativas a funcdo social sdo as normas de ordem publica do direito das coisas,
referindo-se muitas a supremacia do interesse publico ao privado.

Ante isto, parte da doutrina chega a cogitar a funcédo social da propriedade como comprovagdo definitiva
de que a dicotomia entre o direito publico e o direito privado, com se observa no posicionamento de
Gama: “Ademais, a introducdo da funcéo social em um ordenamento juridico que reconhece e garante a
propriedade privada implica a superacdo dessa contraposicdo entre direito publico e privado. A
propriedade passou a ter um sentido social, e ndo mais apenas individual, estando destinada a satisfacdo
de exigéncias de cunho social”.>6

Isto porque o proprietario cumpridor da funcdo social ndo estaria mais em sua posi¢do tradicionalmente



oposta a do Estado, onde o proprietdrio agia com base na autonomia da vontade, algo impossivel de se
aplicar o poder publico.5”

A publicizagdo do direito privado e o género misto

Passa-se a analisar a aplicacdo concreta da divisdo romana do direito nas esferas publica e privada. Nota-
se, diante do ja exposto, que diversas normas integrantes ao direito das coisas parecem, por vezes, mais
pertencer a ceara do direito publico do que a do direito privado, a despeito de ser este pertencente
indubitavelmente ao direito civil, tradicionalmente “o direito privado por exceléncia”. A este fendmeno é
dado o nome de “publicizagio do direito privado”.58

A influéncia mutua das esferas publica e privada ndo é fendmeno recente, podendo ser observada durante
diversos contextos histéricos.5® No Brasil, tal influéncia comecou a ser notada com a edicdo de leis
especiais como o Estatuto da Crianca e do Adolescente, a Lei de Locacdes e o Cédigo de Defesa do
Consumidor. 60

Atualmente, o direito privado vem sofrendo influéncia da esfera publica devido a complexidade
principioldgica do Texto Constitucional, que vincula todo o ordenamento juridico a prezar pelo interesse
da sociedade. Para tanto, cita-se a passagem de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald: “(..) ao
reunificar o sistema juridico em seu eixo fundamental (vértice axioldgico), estabelecendo como principios
norteadores da Republica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana (art. 1.°, III), a solidariedade
social (art. 3.°) e a igualdade substancial (arts. 3.° e 5.°), além da erradicacdo da pobreza e reducdo das
desigualdades sociais, promovendo o bem de todos (art. 3.% III e IV) a Lex Fundamentallis de 1988 realizou
uma interpenetrac¢do do direito publico e do direito privado, redefinindo seus espagos, até entio estanques
e isolados”. 61

A aparente quebra com o sistema cléassico trazida pela Constituicdo trata de avanco natural e necessdrio a
evolucdo do direito, ndo devendo mais o mesmo ser dividido de maneira rigida entre publico e privado,
mas sim permitindo que os principios fundamentais atravessem os ramos do direito para promover uma
sistemadtica mais unificada. 62

Com efeito, surge na doutrina nova hipétese de classificagdo dos ramos do direito, oriunda da superagéo
da dicotomia classica, sugerindo a criacdo de um género misto, onde se encaixariam os institutos que
sofrem influéncia tanto publica como privada, numa tentativa de aproximar a teoria tradicional do direito
moderno, com suas novas areas de abrangéncia. Tal doutrina, com a qual concordam Farias e Rosenvald
ensina, por tanto, que essa “biparticio romana do direito em publico e privado ndo corresponde mais a
realidade juridica e & complexidade da sociedade moderna. No mundo atual, entre esses dois grandes e
tradicionais campos de direito se encontra o direito misto, seja por tutelar tanto o interesse publico ou
social quanto o privado (...), seja finalmente por ser constituido de direito internacional e direito publico
interno”. 53

Para outra parte da doutrina, a distin¢do encontra-se completamente ultrapassada, ndo devendo o direito
ser pensado como algo separavel, como ja explicitado, especialmente em razdo das constantes interacdes
entre os dois grupos tradicionais, hipotese esta que supde certa rigidez na diviséo classica.

Como j& exposto, a exemplo do direito do trabalho, do direito do consumidor e do direito de familia, o
direito das coisas trata de questdes trazidas ao escopo das garantias fundamentais, sendo dotado de
normatizagdo estrita pelo poder publico. Para parte da doutrina, alguns destes conjuntos normativos
deveriam integrar o direito publico.%* Em contrapartida, Gongalves nédo os exclui do ramo privado, ainda
que reconhecendo a grande quantidade de normas de ordem publica que neles existem, preferindo aliar-
se ao preceito bésico de que seu contetido principal é privado. 55

Neste mesmo teor, Paulo Lobo demonstra que o direito privado sobrevive a sua nova face social, pois se
trata de caracteristica elementar do direito civil moderno, como se vé no seguinte apontamento: “Na



atualidade, ndo se cuida de buscar a demarcacdo dos espagos distintos e até contrapostos. Antes havia a
disjuncdo; hoje, a unidade hermenéutica, tendo a Constituicdo como apice conformador da elaboragdo e
aplicacdo da legislacéo civil. A mudanca de atitude é substancial: deve o jurista interpretar o Cédigo Civil
segundo a Constituicdo e ndo a Constituicdo, segundo o Codigo, como ocorria com frequéncia (e ainda
ocorre)”. 66

Isso posto, de pouco adiantaria a criacdo de um género misto, se fosse mantida a divisdo rigida entre
direito publico, privado e misto, ndo aceitando a possibilidade de interagdo entre os géneros, tal estrutura
negaria a necessaria integracdo do direito privado com o interesse publico, o que se percebe ndo mais ser
verdade nos ordenamentos modernos, em especial o brasileiro.

Nesse sentido, o que resta claro é a necessidade de uma nova 6tica a incidir sobre teoria romana, pois a
ciéncia juridica se desenvolveu junto & sociedade moderna, tornando-se igualmente mais complexa,
impossivel de ser classificada rigidamente em duas facetas; tornou-se inevitavel o contato e a influéncia
mutua do que costuma ser tratado como duas dreas opostas, em meio a um direito cada vez mais voltado
para a iteracdo do individuo com a sociedade. 67

A divisdo e sua aplicabilidade diddtica

Conforme exposto, a distin¢do entre o direito publico e o direito privado é controvertida, especialmente
pela dificuldade em fixar definitivamente o objeto basico da distingdo.68 E certo que no tempo de sua
formulacdo, o direito ainda se encontrava em estado pouco desenvolvido, tendo, os romanos, inovado em
separar os direitos dos particulares daqueles que pertenciam ao Estado e a comunidade.

Desde entdo é de praxe invocar tais preceitos, utilizados para fracionar o estudo da ciéncia juridica. O que
se acaba por fazer, por vezes, é analisar de maneira pouco flexivel as concepcdes tedricas formuladas pela
ciéncia juridica.

De certo, a rigidez com que foi concebida a teoria dicotdmica nédo se encaixa no direito moderno, mas hé
de se notar que o direito como ciéncia humana jamais foi passivel de conceituacdes exatas,%? levando a
doutrina a discutir a necessidade de modificar o sistema de divisdo do direito a fim de que comporte a
influéncia dos ramos do direito entre si.

Nesse aspecto, avalia-se a possibilidade da utiliza¢do da dicotomia romana ao universo juridico moderno,
e para tanto se apresenta diversas opgdes, de aceitacdo variavel na doutrina, como a criagdo de um
terceiro género, caracterizado pela intercessdo, género este que englobaria os temas de dificil
classificacdo, cujo cerne seria tanto publico quanto privado.

Pode-se também compreender a divisdo tradicional como uma forma meramente didatica de dividir as
tematicas juridicas, com o devido cuidado para ndo imaginar a divisdo como absoluta. Neste sentido,
Wilson de Souza Campos Batalha traz uma visdo moderna sobre o assunto ao lembrar que “devemos nos
precaver quanto ao rigorismo das defini¢des. A separacdo entre o direito publico e o direito privado ndo é
essencial”,’® defendendo que a distin¢do, porém, merece ser mantida para fins didaticos, mas
reconhecendo que néo ha nitida separacgéo entre os ramos.”?

Certamente, ndo ha que se falar em manter a teoria cldssica como distincdo rigida, mas sim compreendé-la
como mero instituto de classificagdo cientifica, objetivando a facilitagdo do estudo dos ramos da ciéncia
juridica, porém sem que isto entre no caminho da evolucdo natural do direito, que deve buscar sempre se
adequar a sociedade, ao invés de se manter preso a conceitos meramente tedricos que dependem, nas
palavras de Venosa, de especulagio filoséfica. 72

Analisando a partir deste ultimo ponto de vista, tem-se um mantimento do sistema basico romano, porém
com uma Otica contemporanea. A criacdo de um terceiro género ou a mera extin¢do da classificacéo
bilateral do direito seria uma solucdo meramente tempordria, vez que, como ja demonstrado, o direito se



adapta a sociedade e esta estad sempre sofrendo mudancas.

Deve-se observar que o direito objetivo ndo evolui com a mesma velocidade que a sociedade, motivo pelo
qual as proprias leis devem ser interpretadas de acordo com os anseios da sociedade a qual serd aplicada.
Logicamente o ordenamento procura se enquadrar formalmente para evitar controvérsias, porém, parece
de dificil aplicagdo a modificacdo da letra da lei em consondncia imediata com a modificacdo do
entendimento a cerca de certo assunto.

Para Paulo Luiz Netto Loébo, a influéncia do Estado no &mbito privado ndo caracteriza superagdo da
dicotomia, pois se trata, conforme exposto anteriormente, de mera questdo de evolucdo do direito civil,
exemplifica com o Estado Social (welfare state) de forma que “o Estado social caracteriza-se exatamente
por controlar e intervir em setores da vida privada, antes interditados a agdo publica pelas constituicdes
liberais. No Estado Social, portanto, ndo é o grau de intervencdo legislativa, ou de controle do espaco
privado, que gera a natureza de direito publico. O mais privado dos direitos, o direito civil, estd inserido
essencialmente na Constituicdo de 1988 (atividade negocial, familia, sucessdes, propriedade). Se fosse esse
o critério, entdo inexistiria direito privado”.”3

Observa o doutrinador, entdo, que a constitucionalizacdo do direito privado é caracteristica essencial do
direito privado moderno; vez que todos os direitos possuem sua base na constituicdo. Assim, a
preocupacdo da Constituicdo em legislar sobre o direito civil nada mais é que uma necessidade oriunda da
forma que o direito tomou em face as evolucdes da sociedade.

Utiliza-se a propriedade e sua funcdo social como notavel exemplo do processo evolutivo do direito, que,
no Brasil, tomou forma na Constituicdo de 1988; conforme exposto anteriormente, os conceitos liberais
foram exacerbados através da formulagdo da propriedade como direito absoluto,’* expressdo da
liberdade individual no Estado Moderno.

“O Estado passou a intervir nas relagdes de cardter privado, a pessoa humana passou a receber tutela
especial do Estado, e a propriedade, embora ainda enormemente valorizada, recebeu limites sobre os
direitos a ela inerentes.” 7>

Observa-se em complemento que o excessivo detalhamento reduz a quantidade de interpretacdes
possiveis relativas ao tema abordado, eis o porqué de a Constituicdo, por exemplo, trazer normas de cunho
geral, a serem complementadas pela legislacdo infraconstitucional, o que leva a uma maior longevidade
do Texto Constitucional, reduzindo a quantidade de emendas.

Aplicando tal concepcdo ao tema discutido, obtém-se que a teoria deve ser aplicada e moldada ao
momento atual, ndo necessitando para tanto alteraces em sua estrutura, apenas que seja aplicada uma
visdo condizente ao momento, sendo possivel manter sua utilizacdo, no caso, ao ser considerado que o
direito publico e o privado se interligam.

De modo geral, prefere-se classificar os ramos controversos, como o direito do trabalho ou o direito do
consumidor, em uma das duas classificac¢fes tradicionais, permitindo que o direito mantenha seu carater
aberto as inovagdes sociais, sem que isso acabe por causar repercussdes em teorias ja suficientemente
controvertidas. Alids, dificil seria criar novas divisdes do direito, se o préprio cerne da distincdo é
controvertido: deveria, primeiro, ser definido qual o critério a ser utilizado para a diferenciacdo, apenas ai
poder-se-ia ter uma possibilidade de novos géneros juridicos.

Como se observou, porém, a divisdo possui a finalidade de organizar o estudo e a aplica¢do do direito, sem
que para isso seja necessario entender ambos como antagdnicos e absolutamente separados. A completa
unificacdo do estudo do direito acabaria implicaria em ignorar os beneficios o estudo dividido, que vem
sendo utilizado sem maiores problemas desde os tempos romanos.

Desta forma, merece destaque o entendimento de Roberto Senise Lisboa, ao compreender a praticidade da



dicotomia para fins didaticos, reconhecendo também a necessidade de se aplicar preceitos de ordem social
ao direito privado: “As criticas feitas a dicotomia direito publico e direito privado ndo invalidam, todavia, a
divisdo para fins didaticos. Além disso, a ideia de solidariedade e de relevancia dos interesses sociais deve
ser aplicada em todos os ramos do direito, muito embora alguns deles tenham sido fruto da protegdo dos
interesses socialmente relevantes. Por isso € que implementei a adocdo didatica da divisdo do direito
objetivo em publico, privado (ou individual) e social”.”6

Assim, mais simples é a consideracdo meramente académica da divisdo tradicional, existindo ainda
utilidade para tal teoria, vez que é amplamente utilizada e perfeitamente aplicivel, desde que
compreendida como praticidade académica e aceita a relativizacdo dos conceitos a fim de uma aplicagdo
adequada a sociedade presente, evitando-se 0s comuns exageros em se considerar o enquadramento como
rigido e desprovido de integracdo natural.

Um dos objetivos essenciais desta pesquisa académica foi a elaboracdo de uma monografia que encimasse
o0 carater sempre evolutivo inerente ao direito; caracteristica esta, fundamental para a escolha e defini¢cdo
do tema e demais objetividades até, enfim, ser possivel sintetizar o foco da pesquisa, bem como definir
quais os aspectos a serem abordados por este artigo para apresentar o tema de forma satisfatoria.

Observou-se que o ordenamento juridico brasileiro interliga institutos de ordem publica com o direito
individual através de principios de ordem social, trazendo para a Constitui¢do, texto base que incide sobre
todo o ordenamento, a capacidade de definir aspectos essenciais de carater publico ao direito privado, de
forma que ndo se nega a influéncia de tais preceitos de ordem publica no direito civil.

Ante o estudado, foi possivel compreender que tal fendmeno demonstra a dinamicidade do direito, no
sentido de que preceitos tedricos como a dicotomia sdo relativizados em prol da eficiéncia e da boa
aplicabilidade da norma juridica. Neste &mbito, também se observou que a doutrina apresenta dificuldade
em identificar o cerne da divisdo dicotdmica do direito, inclusive gerando opinides radicais acerca da
superacdo de tais preceitos, ou de que deveria surgir terceiro género além dos classicos.

Desta forma, pode-se observar e concluir que a visdo restritiva dos conceitos classicos geraria sempre uma
incongruéncia com a realidade contempordnea da sociedade, o que se por um lado acarretaria em
constantes mudancgas no ordenamento positivado, por outro poderia acabar por dificultar o estudo da
ciéncia juridica, sendo o melhor caminho a compreensdo ampla dos institutos cldssicos: uma abordagem
que permite sua utilizacdo para fins académicos, sem com isso frear o avanco do ordenamento, que deve
estar sempre em construcdo em busca da sintonia com a sociedade a que se aplica.

Ao fim deste artigo, traz-se ao leitor a ideia de que o direito ndo é ciéncia estdtica, mas sim mutdvel, em
evolucdo constante desde os tempos de suas primeiras percep¢des pelo homem. Da mesma forma devem
Ser seus conceitos: nunca estritos, mas sempre prontos a serem abordados por novas perspectivas, oticas
modernas voltadas a sociedade atual, sem com isso representar uma quebra completa com o passado, que
sempre merecerd ser estudado a luz da modernidade.
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