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DA IDEIA DE REPERSONALIZAGAO EM AGOES DE DIREITOS REAIS NOS
TRIBUNAIS BRASILEIROS'
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De uma penada, doou ao vistoso casal os titulos de propriedade de uma
fazenda e milhares de cabegas de gado, ja que entre as suas atribuigoes
estava a de distribuir terras entre os colonos. Tragou o contorno hum mapa
seguindo o impulso do lapis; depois, quando averiguaram os limites reais da
fazenda, viram que eram incontaveis hectares de pastagens, colinas, matas,
rios e praia. Eram necessarios varios dias para percorrer a propriedade a
cavalo: era a maior e mais bem localizada da regiao.

RESUMO

O artigo se propde a analisar, mesmo que brevemente, a construgao teérica
da corrente hermenéutica denominada “constitucionalizacao do Direito Civil”, e nela
a ideia de ‘repersonalizacao”, bem como a ocorréncia ou nao destas ideias na
fundamentacdo de decisbes em sede de Direitos Reais em alguns Tribunais
brasileiros.

Palavras-Chave: Constitucionalizacdo. Direito de Propriedade. Direitos
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INTRODUGAO

O presente estudo tem como intuito destacar alguns aspectos que envolvem a
evolucao do direito a propriedade, bem como sua fungao social, sob o prisma de um
Direito Civil Constitucional, para num segundo instante enfatizar a ideia de
‘repersonalizacao”, e se esta vertente hermenéutica chegou até as decisées de
Direitos Reais nos Tribunais patrios.

Buscou-se analisar uma nova visao do Direito de Propriedade, que aponta o
efetivo alcance de sua fungao social,’ ou seja, uma vertente mais atual e renovada
do Direito Privado, num primeiro instante através do abrandamento da antiga
dicotomia entre as duas grandes areas historicamente fixadas pela doutrina
tradicional para o Direito (Publico e Privado) e num segundo instante pela
necessaria constitucionalizagao do Direito Privado.

Partiu-se da necessaria interpretacdao que deve ser dada a esta area do
Direito, especialmente a partir das inovagdes trazidas pelo atual Cédigo Civil (Lei n®
10.406, de 11 de janeiro de 2002, que entrou em vigor em 11 de janeiro de 2003),
que trazem em seu bojo, como ja fez antes a Constituicado Federal de 1988, o que
doutrinariamente a consagrou como ‘repersonalizagao” e “constitucionalizagao”.
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Num mundo de tantas complexidades, interesses e diversidades, impende
adequar-se as mudangas que surgem na sociedade. Nesta linha de mira, é
importante a percepgao de que as disposi¢coes inseridas na Carta Constitucional
alteraram qualitativamente o conteudo das categorias analisadas, num movimento
de ruptura, buscando atender as aspiragées da sociedade brasileira no limiar do
novo século, possibilitando que o Direito acompanhe a evolugaio e o
desenvolvimento da sociedade.

Para atingir os objetivos, a metodologia utilizada partiu da Hermenéutica
Juridica, com pesquisa tedrica introdutéria, demonstrando algumas caracteristicas,
bem como os principais pensadores que trabalham nesta perspectiva para, na
sequéncia, efetivar uma investigagao jurisprudencial no Supremo Tribunal Federal —
STF, no Superior Tribunal de Justica — STJ e em oito dos principais Tribunais de
Justica estaduais do Brasil (Rio Grande do Sul, Santa Catarina, Parana, Sao Paulo,
Rio de Janeiro, Minas Gerais, Bahia e Pernambuco), efetivamente comprovando a
adocgdao, ou nao, desta corrente e da ideia de repersonalizagcao em agées que
discutem Direitos Reais em nosso pais, confirmando-se ou nao a vinculagao do
Direito infraconstitucional aos principios constitucionais.

1 FORTE CUNHO PATRIMONIALIZANTE DO DIREITO CIVIL E AS
TENDENCIAS DE REPERSONALIZAGAO

Para se perpassar a origem da perspectiva dicotdmica entre o Direito Publico
e o Direito Privado, por suas significagcoes, torna-se necessaria sua analise historica,
pois somente na Histéria e s6 nela sdo compreendidas.®

Através do fendmeno da codificagdo, a burguesia, ao ascender ao poder
politico no periodo iluminista, entre o final do século XVIIlI e final do século XIX,
consagrou no plano juridico a exacerbagdao do patriménio como um fim em si
mesmo, com um valor absoluto, exclusivo e perpétuo.’

O Cadigo Civil de 1916 repetiu o modelo de codificagao do século XIX, sendo
que em pleno século XX trouxe para seu texto concepgoes filoséficas tipicas do
periodo iluminista e, como destaca Tepedino, possuia como caracteristica marcante
“o carater monopolizador das relagées privadas”, por isso conhecido como a
Constituigio do Direito Privado.® Conseguintemente, a propriedade era o valor
absoluto, ilimitado e necessario para a realizacdo da pessoa humana, a qual
figurava nas relagdes juridicas como sujeito abstraido de sua dimensao real. A
classe burguesa conservava o sfafus quo que lhe interessava mantendo as
desigualdades sociais e os desequilibrios econdmicos a seu favor.

Como bem enfoca Martins-Costa, nesta visao o Direito Privado designaria
historicamente a compreensao de regras ordenadas nos Caédigos Civil e Comercial e
esparsamente em algumas leis especiais, com base no tripé pessoa, familia e
patriménio, ou as pessoas, os bens e suas relagées, na indicagdo do artigo 1° do
Caédigo Civil de 1916. Desta forma,

O Direito Privado seria nada mais, nada menos do que um conjunto de
regras técnicas, neutras, apoliticas, reguladoras da atividade interprivada.
Esta seria, por sua vez, mobilizada pelo principio da autonomia privada visto



55

ao modo individualista, ‘egoistico’ e voluntarista refletido na expressio
‘autonomia de vontade’, apartado, porque absoluto e absolutizante, de
outros eixos valorativos.’

Percebe-se que neste momento histérico o paradigma do capitalismo definia o
éxito pessoal como sinénimo de acumulo de bens. Diante disto, restava ao individuo
desprovido de riqueza patrimonial alienar seu unico meio de sobrevivéncia, ou seja,
a forca de trabalho."

Como faz notar Fachin, a histéria do Brasil nos trés primeiros séculos esta
relacionada a da expansao comercial e colonial da Europa moderna, visualizando,
neste contexto, ‘um Brasil que nasce na miscigenacao e se funda na exclusao
social, traco que perdura desde a heranga colonial”. Nascimento de uma Nacao em
que submissao e subordinagdo, encontro e ocupacao, se entrelacam mediante
diversos instrumentos de realizagao, consolidagcao e expansao do poder politico e
econdmico. !

Destaca-se, ainda, que os elementos culturais de caracterizagdo social
nucleados nesta perspectiva vao alcangar as bases do Estado brasileiro, ou seja, um
Estado cartorial, edificado pelo reino da solenidade e celebragoes, ritos e processos,
que de certa maneira encontra em seus primérdios o empreguismo publico, a
exclusao social e uma seleta classe dominante, afortunada e poderosa, imune ao
crivo da lei e ao aparato estatal.

Assim, verifica-se que o Cdédigo Civil de 1916 se prestava como um meio legal
de garantia das elites econémicas do pais contra as intervengées e ingeréncias
estatais no livre mercado. Na dicgao de Tepedino,

O Cddigo Civil, bem se sabe, é fruto das doutrinas individualista e
voluntarista que, consagradas pelo Codigo de Napoledo e incorporadas
pelas codificagbes do século XIX, inspiraram o legislador brasileiro quando,
na virada do século, redigiu o nosso Cadigo Civil de 1916. Aquela altura, o
valor fundamental era o individuo. O direito privado tratava de regular, do
ponto de vista formal, a atuacdo dos sujeitos de direito, notadamente o
contratante e o proprietario, os quais, por sua vez, a nada aspiravam senao
ao aniquilamento de todos os privilégios feudais: poder contratar, fazer
circular as riquezas, adquirir bens como expansao da propria inteligéncia e
personalidade, sem restricoes ou entraves legais. Eis ai a filosofia do século
XIX, que marcou a elaboragdo do tecido normativo consubstanciado no
Codigo Civil."?

Este cenario perdurou por muito tempo, até a Constituiciao Federal de 1988
que, atendendo aos anseios sociais, alterou radicalmente todo o Direito Civil com a
consagracao, no inciso lll do artigo 1°, do principio da dignidade da pessoa humana
como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil."

Além da consagracao do principio da dignidade da pessoa humana, percebe-
se a convolagao de visao relacionada ao Direito Privado. Ou seja, a mudanga de
enfoque centralizador do Cédigo Civil levou a uma “despatrimonializagao”. O nucleo
central, que era o patriménio, passou a ter como centro a pessoa e suas
necessidades fundamentais, levando a sociedade a repensar sobre a importancia
que se deve atribuir a personalidade, aos hipossuficientes, a garantia do patrimoénio
minimo, como o bem de familia e o moédulo rural, bem como da tutela da vida
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aqueles a quem se destina a norma civil.'*

Este novo enfoque, com a discussao dos principios e dos valores que o
sistema juridico colocou em seu centro e em sua periferia, € o que se chama de
‘repersonalizag¢ao”, como logo se vera.

1.1 A “repersonalizagao” e a “constitucionalizagdao” do Direito Privado

Com a promulgacao da Constituicao Federal de 1988, todo o ordenamento
infraconstitucional precisou ser adaptado a nova moldura imposta pelas normas
superiores, ou seja, “o Cédigo curva-se ante o manto Constitucional dos valores que
ofuscam a ideologia que o inspirou”, e ‘a abertura do sistema lhe da uma
convergéncia social imesistivel”.'® Delineia-se ai a expressdo “Constitucionalizagio
do Direito Privado”.

Nesta toada, ha uma mudanga substancial, ou seja, “deve o jurista interpretar
o Cadigo Civil segundo a Constituicao e nao a Constituicao segundo o Cédigo, como
ocormia com freqiiéncia”.'® Assim, a ‘repersonalizacio” do Direito Civil esta
relacionada com a emancipacgao da pessoa humana, colocando-a como centro do
Direito Civil, passando o patriménio ao papel coadjuvante. E o que propde Perlingieri
quando diz que “uma coisa € ler o Codigo naquela ética produtivista, outra é ‘relé-lo’
a luz da opcgao ‘ideolégico-juridica’ constitucional, na qual a produgdao encontra

limites insuperaveis no respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana”."”

Aronne argutamente destaca, neste contexto, que o compromisso
transformador, inerente a ideia de Estado Social e Democratico de Direito, publiciza
o Direito Civil com vistas a sua ‘repersonalizagao”, através dos mecanismos
normativos do sistema, ampliando o interesse recebido nas titularidades, visando,
assim, sua funcionalizagdo, na condicado de meio de concretizagcao dos valores
solidaristicos constitucionalizados.'®

Pode-se afirmar, em sintese, que a discussao dos principios e valores que o
sistema juridico colocou em seu centro e em sua periferia € o que se chama de
‘repersonalizagdo” do Direito Privado.'® Desta angulagio, é possivel perceber uma
mudanca de mentalidade da sociedade, a qual faz repensar também o Direito,
recolocando o individuo como ser coletivo, no centro dos interesses e na perspectiva
da igualdade substancial.?’

A partir da constitucionalizacao do Direito Civil, & necessario que os civilistas
assumam o desafio de perceber a pessoa em toda a sua dimensao ontologica e,
através dela, seu patriménio. Devem ser levados em consideragao os principios
constitucionais nas relagdes do Direito Privado, reconhecendo o carater normativo
de principios como o da solidariedade, da dignidade da pessoa humana e da fungao
social da propriedade, pois através deles é possivel assegurar eficacia imediata a
tais relacées.”’

Lobo destaca que a constitucionalizagcao “é o processo de elevagao ao plano
constitucional dos principios fundamentais do Direito Civil, que passam a condicionar
a observancia, pelos cidadaos, e a aplicagdo, pelos tribunais, da legislagao



57

infraconstitucional”,?? e Fachin enfoca que a constitucionalizagio “significa o
processo pelo qual a Constituicdo vai gerar mudanga que ira repercutir no Direito
Civil”2®

A idéia de constitucionalizacdo do Direito esta ligada a um efeito expansivo
das normas constitucionais, onde o conteudo material e axiolégico se irradia, com
forca normativa, por todo o sistema juridico. “‘Os valores, os fins publicos e os
comportamentos contemplados nos principios e regras da Constituicdo passam a
condicionar a validade e o sentido de todas as normas do Direito
infraconstitucional”.?*

As disposicoes inseridas na Carta Constitucional alteraram qualitativamente o
conteudo das categorias analisadas, buscando atender as necessidades da
sociedade brasileira no limiar do novo século. Consequentemente, ao recepcionar
temas que na dicotomia histérica eram compreendidos no Estatuto Privado, a
Constituicdo Federal de 1988 gerou transformagées consideraveis no sistema de
Direito Civil classico.

A propriedade privada, como direito individual, foi disciplinada juridicamente a
partir do Cédigo Civil francés em 1804, em seu artigo 554, em que se destacava o
direito de propriedade como um direito absoluto no centro do ordenamento,
reproduzindo as idéias econdmicas do inicio do século XIX, através da propriedade
liberal. Sendo assim, serviu o Cédigo da Franga de inspiragdo ao Caddigo Civil
brasileiro de 1916, que colocou a familia, a propriedade privada individual e a
autonomia da vontade como pilares de sustentagao do sistema juridico privado,
servindo, desta maneira, como expressio de positivacio do Direito Natural.®

Com o desfazimento da moldura individualista, a concep¢ao de propriedade
vem apanhando feicdo normativa com ares coletivos nos mais diversos
ordenamentos juridicos do globo, sendo expressamente recepcionada pela
Constituicao de 1988, no artigo 5% que trata das garantias e direitos individuais, em
seu inciso XXIIl, afirmagao positiva de que “a propriedade atendera sua funcao
social’.

Neste sentido, pode-se decifrar que houve um deslocamento da centralidade,
do Cddigo para a Constituicdo Federal e leis especiais. Assim, as garantias
passaram genericamente para a Constituicido e particularmente para as leis
especiais. Ressalta-se, ainda, que na Constituicado, como decorréncia de um sistema
que deveria se subordinar ao ordenamento fixado a partir de 1988; nas leis
especiais, que foram muitas apés o Codigo Civil de 1916, muitas vezes abrangendo
matérias inteiras, como condominio, parcelamento de solo, divorcio, a crianga e o
adolescente, direitos dos consumidores e meio ambiente, entre outros.”® Nas
palavras sempre autorizadas de Ferrajoli, a histéria da propriedade privada, da
empresa e do Direito de Familia € em grande parte uma histéria das progressivas
limitagbes das premrogativas privadas para tutela dos direitos fundamentais.”

Outro aspecto interessante e que deve ser verificado refere-se a adogao de
clausulas gerais, as quais possibilitam a atividade interpretativa mais criadora, ja que
utiliza em seu enunciado uma linguagem mais aberta, fluida, caracterizando-se pela
ampla extensao de seu campo semantico, que podem ser importantes instrumentos
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de flexibilizacdo do sistema. Elas serao brevemente enfocadas na sequéncia.
1.2 As clausulas gerais

De acordo com Martins-Costa, o Cédigo Civil na contemporaneidade nao tem
mais por paradigma a estrutura de um modelo fechado, do sistema oitocentista de
codigo totalitario. No entanto, ndo se pode, igualmente, superar a idéia de
codificagdo. Deve-se considerar a forma desta codificagao, pois a partir da
Constituicdo, farta em modelos juridicos abertos, a linguagem codificada nao estaria
mais restrita a rigida descricao de faffispecies cerradas, a técnica da casuistica, ja
que ‘hum Cdbdigo nao-totalitario tem janelas abertas para a mobilidade da vida,
pontes que o ligam a outros corpos normativos — mesmo os extrajuridicos — e
avenidas bem trilhadas que o vinculam, dialeticamente, aos principios e regras

constitucionais”.?®

As clausulas gerais tém a vantagem da mobilidade, proporcionada pela
intencional imprecisao da faffispecie que contém, afastando o risco do imobilismo;
porquanto, é utilizado em grau minimo o principio da tipicidade. Perlingieri mostra-se
adepto desta possibilidade ao defender que, ao lado da técnica legislativa com
normas regulamentares (previsoes especificas e circunstanciadas), se apresenta a
técnica das clausulas gerais, o que redunda deixar ao juiz, ao intérprete, uma maior
possibilidade de adaptar as normas as situacoes faticas.? Vale ressaltar, ainda, que
as normas constitucionais mais amplas e abertas, assimilam com maior facilidade as
mudancgas sociais, proporcionando ao Judiciario uma adaptagao mais rapida aos
novos valores sociais, auxiliando sua interpretacao. Nesta mira, Tepedino salienta
que:

Parece indiscutivel a necessidade de se desenvolver, por parte do
legislador e do intérprete, a técnica das clausulas gerais, cuja nogao evita
as profundas lacunas causadas pela evolugdo da sociedade; sendo
impossivel ao legislador acompanhar o passo dos acontecimentos, e
infrutifera a tentativa de tipificar a totalidade das situagoes juridicas que,
assim como os bens juridicos objeto do direito, multiplicam-se a cada
momento.*’

Dentre as principais clausulas gerais adotadas pelo Cédigo Civil de 2002
encontra-se a fungcao social da propriedade, diretamente relacionada aos Direitos
Reais e que sera melhor trabalhada posteriormente.

A propriedade, que sempre apresentou um foco constante de tensbées sociais
e econdmicas, gerando instabilidade nas relagées juridicas, teve sua fungao social
destacada no artigo 5°, inciso XXIIl, afirmando, expressis verbis, que “a propriedade
atendera sua func¢ao social’.

Com o advento do novo Cédigo Civil, especificamente o artigo 1.228, passou-
se a dar contorno de efetividade ao principio constitucionalmente estabelecido.
Assim, dando cumprimento ao canone constitucional, o legislador infraconstitucional,
no dispositivo citado, determina, quando do exercicio do direito de propriedade, o
respeito a flora, a fauna, as belezas naturais, ao equilibrio ecolégico e ao patriménio
histérico e artistico, bem como seja evitada a poluigio do ar e das aguas.*’
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Po6e-se, desta forma, importante e eficaz meio de concretizagao plena de um
novo Direito, considerando ainda, para que isso ocorra, que sao necessarias
razoaveis mudancgas de visao e agao do intérprete, pois elas nao atingirao seu fim se
o proprio Caodigo for interpretado nos moldes da dogmatica da pretensa completude
sistematica.*?

1.3 A propriedade e sua fungao social no novo Cédigo Civil

O Cadigo Civil vigente traz em seu bojo alguns institutos de nitida visao
social, muitos dos quais a partir de clausulas gerais ou abertas. Fez certa
adequacao da legislagao infraconstitucional a Constituicdo Federal, que antes
somente era feita por meio de um processo hermenéutico de “filtragem”.

Por primar o atual Cédigo em valores como eticidade, operabilidade e
socialidade, varios foram os institutos inseridos e outros atualizados, em uma visao
mais atual, concreta e transformadora do Direito Civil, dentre eles a fungao social da
propriedade, seguramente o mais comentado instituto de cariz social deste Digesto.

A propriedade, tratada desde os primérdios da civilizagao, anterior as moedas
cunhadas em ouro, prata ou bronze, tem ocupado grande espago dos doutrinadores,
especialmente dos juristas dedicados a matéria, socidlogos, antropologos e de uma
parcela significativa da sociedade preocupada ou comprometida com as questoes
sociais.

O Direito Romano e o liberalismo econémico definiam a propriedade como o
direito de usar e de dispor da coisa. Entretanto, o Direito contemporaneo impés
sobre ela certas limitagbes, como forma de equacionar seu uso, levando em
consideracdo que o convivio em sociedade exige a composi¢cao entre seus
interesses com os direitos superiores do Estado.

Duguit foi um dos principais filésofos e doutrinadores a dar inicio a corrente de
pensamento juridico para a elaboragao de textos constitucionais que enfatizaram a
funcao social da propriedade. Em texto que se tornou fundamental ao estudo do
tema, formulou a teoria da propriedade como uma fungdao, causando a
transformacgao da nocgao juridica da propriedade, que teria se socializado:

Sin embargo, la propiedad es una institucion juridica que se ha formado
para responder a una necesidad econémica, como por otra parte todas las
instituciones juridicas, y que evoluciona necesariamente con las
necesidades econémicas mismas. Ahora bien, en nuestras sociedades
modemas la necesidad econdémica, a la cual ha venido a responder la
propiedad institucion juridica, se transforma profundamente; por
consiguiente, la propiedad como institucion juridica debe transformarse
también. La evolucion se realiza igualmente aqui en el sentido socialista.
Esta también determinada por una interdependencia cada vez mas estrecha
de los diferentes elementos sociales. De ahi que la propiedad, par decirlo
asi, se socialice. Esto no significa que llegue a ser colectiva en el sentido de
las doctrinas colectivistas; pero significa dos cosas: primeramente, que la
propiedad individual deja de ser un derecho del individuo, para convertirse
en una funcion social; y en segundo lugar, que los casos de afectacion de
rigueza a las colectividades, que juridicamente deben ser protegidas, son
cada dia mas numerosos.*®
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Antes destaque-se, entretanto, que o fendbmeno da constitucionalizagao da
funcao social da propriedade se originou com as Constituicoes do México de 1917 e
da Alemanha de 1919 (Constituicdo de Weimarn. Apesar de a Constituicio do
México ter sido a primeira de todas, a de Weimar veio a se tornar paradigma do
constitucionalismo do primeiro pés-guerra do século XX, dada a importancia que
assumira e as circunstancias de seu surgimento, resultado da quebra do antigo
regime e da implantagdo de uma Republica Social na Alemanha.**

Segundo Pilati:

A funcdo social redimensiona o individual e o proprio conceito de
propriedade, em termos estruturais. Quando se fala em fungao social, ndo é
da propriedade comum codificada que se esta a falar; trata-se de
propriedade especial constitucionalizada. Propriedade que nao se restringe
ao género bens corpdreos e sim, em sentido amplo, estende-se a todo
poder econémico exercido erga omnes, ou seja, a toda disposi¢do, uso ou
gozo proprietario que atinja o interesse coletivo na sua dimensido
constitucional fundamental.*

Vale dizer que se trata também da propriedade intelectual e do capital
financeiro, e de qualquer situacao semelhante que apresente tangéncia com
interesses coletivos, e ndo somente as propriedades iméveis urbanas e rurais.
Assim, a protecao juridica da fungao social sai da esfera exclusiva do voluntarismo
estatal e passa para a esfera de tutela efetiva pela sociedade, personalizada como
ator social e sujeito coletivo de direitos.*

No entanto, é necessario examinar e definir o perfil atual da fun¢ao social,
tanto em termos tedricos como na legislagado e na jurisprudéncia brasileiras,
projetando-se, desta maneira, a uma perspectiva de sua eficacia e de sua
efetividade.*

Na sequéncia destes considerandos, a propriedade deixa de ser vista como
um direito individual, de carater absoluto, estando vinculada a sua fungao social.
Evidencia-se, portanto, uma nova concepg¢ao do Direito de Propriedade, tanto que
hoje perdeu suas mais antigas caracteristicas que, frente ao desenvolvimento de
novas correntes do pensamento politico e social, vém sendo substituidas por uma
concepc¢ao dinamica, mais humana e de denso conteudo social.

Com o desfazimento da moldura individualista, a concep¢ao de propriedade
vem ganhando ares coletivos nos mais diversos ordenamentos juridicos do globo,
sendo expressamente recepcionada pela Constituicio de 1988, no artigo 5° que
trata das garantias e direitos individuais em seu inciso XXIIl, afirmagao positiva de
que “a propriedade atendera sua fungao social’.

De acordo com Martins-Costa, atualmente, entende-se como ‘direito de
propriedade” um complexo de situagoes, deveres, obrigacées e onus juridicos, a par
de direitos subjetivos e poderes formativos que se opéem em perspectiva
escalonada. A propriedade privada deixou de configurar um direito individual para
constituir uma situacdo complexa em que também estdo presentes deveres e
obrigacoes de carater social. Neste aspecto, é a partir da propriedade que se
exterioriza a funcdo social, que passa a integrar o complexo de direitos e deveres
originados do Direito de Propriedade, alterando a idéia individualista.®
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No rastro das novas tendéncias, o Codigo Civil, amparado pela Lei Maior e
contrariamente ao Estatuto Civilista de 1916, que fora moldado de acordo com as
linhas mestras do individualismo, heranga da concepg¢ao napolednica, deixou de
encarar a propriedade privada, tanto a rural como a urbana, como um direito pleno
do proprietario, e sim como uma faculdade, deixando de ser um direito absoluto para
ser entendido dentro de um contexto social. Essa visao se intensificou apdés a
crescente urbanizacao das sociedades ocidentais, quando os direitos de vizinhanca
passaram a impor limites ao exercicio do direito de propriedade e a sustentar o
desenvolvimento da teoria do abuso de direito.>® Sobre este tema, Fachin afirma que
“a expressao funcao social corresponde a limitagcoes em sentido largo impostas ao
contetido do Direito de Propriedade”.*

O paragrafo unico do artigo 1.228 da novel Codificagao regulou a matéria de
modo parcimonioso ao programatizar que: ‘O direito de propriedade deve ser
exercido em consonancia com suas finalidades econémicas e sociais e de modo que
sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a
fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patriménio historico e artistico,
bem como evitada a poluigio do ar e das aguas”.*’

Antes, o denominado Estatuto da Cidade (Lei n® 10.257, de 10 de julho de
2001), de certo modo antecipava a regulamentagdo do tema, sendo inovador
dispositivo legislativo no intuito de tornar mais humanas as cidades brasileiras, que
vai ao encontro do principio da funcao social da propriedade do inciso XXIIl do artigo
5° da Constituicio Federal. Novamente aqui se valorou sobremaneira a fungio
hermenéutica, para deixar a analise do caso concreto se ocorrente ou nao que,
alias, como antes ja se destacou, € uma linha mestra do atual Digesto Civil, através
das clausulas gerais (abertas), como anteriormente enfatizado.

Outra previsao muito noticiada e comentada é a denominada restrigdo ao
condémino antissocial (artigo 1.337), para cuja analise, mesmo que rapidamente por
ser meramente ilustrativa, se parte agora.

Com o advento da Lei n° 10.406, de 2002, nido s6 a propriedade teve
disciplinada uma nova concepgao, como também a fragcdo desta, com algumas
mudang¢as importantes para a vida em condominio, especialmente estabelecendo
maior rigorismo na tentativa de punir o denominado condémino antissocial. O
vigente Coédigo insere como novidade a multa ao condémino de comportamento
nocivo a coletividade, considerado assim aquele problematico, inconveniente, e ao
desajustado contumaz, que se mostra incapaz de viver na sociedade condominial.

Desta forma, a propriedade deve satisfazer os interesses da coletividade,
destinando-se ao cumprimento de sua fung¢ao social, de acordo com a previsao
constitucional atual. Assim, a propriedade que nao cumpre sua fungao social nao
tera garantia constitucional, sendo que seu proprietario nao devera ter assegurada
defesa nas acdes possessorias. “A propriedade, nessa hipotese, lhe falta
justificativa, aqui apreendida numa dimensao ética, social e juridica”.42

Considerando a existéncia de conflitos entre direitos e interesses individuais e
coletivos, devem-se levar em conta alguns principios constitucionais indispensaveis
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na superagao de tais impasses, os quais serao tratados a seguir.

2 ALGUNS ASPECTOS FUNDAMENTAIS RELACIONADOS AOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

No contexto da interpretagcao dada por aqueles que trabalham na perspectiva
da ‘repersonalizagao” e da ‘“constitucionalizacao” do Direito Civil, fica evidente que,
quando verificada a incompatibilidade da utilizagao da propriedade individual frente
ao interesse social, se deve analisar o caso concreto perante a Constituicao Federal,
utilizando especialmente a ponderagio.** Para superar o impasse entre o interesse
individual e o coletivo, faz-se entdao necessario o uso do critério hermenéutico
através do qual o intérprete precisa se inclinar pela possibilidade que melhor otimize
os principios constitucionais. Dentre eles, o principio da proporcionalidade,
amplamente adotado pelos tedricos da interpretagcao constitucional e pelas cortes
constitucionais, na consolidagao do balanceamento ou da ponderagao de direitos e
interesses em conflito.

Segundo Alexy, os principios dos direitos constitucionais aplicam-se
amplamente em todas as areas do Direito, e gragas a esta aplicabilidade os direitos
constitucionais se tornam onipresentes. Portanto, principios sdao normas que
requerem que algo seja realizado na maior medida das possibilidades faticas e
juridicas existentes. No que diz respeito ao principio da proporcionalidade, o autor
destaca que ele estda amplamente relacionado ao principio da adequagcao e ao
principio da necessidade.** A necessidade de ponderacdo, antes citada, é uma
significativa técnica hermenéutica, significando, para seu principal idealizador, que “o
otimizar relativamente a um principio colidente de outra coisa nao consiste que do
ponderar”.*®

Assim, a mera produtividade econémica nao resguarda a propriedade se nao
forem atendidos os valores extrapatrimoniais que compdéem a tabua axiolégica da
Constituicdo. Da mesma maneira, o latifindio utilizado para fins especulativos, ainda
que produtor de alguma riqueza, estara descumprindo sua fungao social, por
desrespeitar as situagoes juridicas existenciais e sociais nas quais se insere.

No ordenamento constitucional, o tema ganha dimensao e importéncia ao ser
definido como garantia fundamental nos termos dos incisos XXIl e XXIII do artigo 5°
da Carta Magna, que determinam seja garantido o direito de propriedade,
acambarcada na ideia de que a propriedade cumprira sua fungdao social,
respectivamente, sob o enfoque de um direito individual. Entrementes, ja o artigo
170 do texto constitucional enuncia a fungao social privada como um principio da
ordem econdémica do Estado, interpretada nao mais no ponto de vista individual, mas
sobre uma dimensao coletiva, universal.

Neste sentido, o nao-cumprimento da funcdao social da propriedade é
apontado como caracterizador de abuso de direito e violagdo dos direitos humanos
fundamentais a moradia e a alimentagcdo de nao-proprietarios, reforcando a
vinculagao direta existente entre o direito de propriedade e a concretizagao dos
direitos humanos fundamentais.*®

Este é o contexto da fungdo social da propriedade que se projeta numa



63

republica participativa com seu desenvolvimento fundamentado na sustentabilidade,
em prol da coletividade, da seguranca e do bem de todos, através de normas de
ordem publica e de interesse social.

A partir da contextualizagao doutrinaria de alguns aspectos relacionados a
“constitucionalizacao” e ‘repersonalizacao’” do Direito Civil, € fundamental comprovar
se os Tribunais brasileiros estao adotando, ou nao, estas correntes em agdées que
discutem Direitos Reais no Brasil.

Na continuagao, a linha de chegada destas breves provocagées, com o relato
do que se encontrou nos Tribunais antes citados sobre o tema em enfoque.

3 PERSPECTIVAS DA  “CONSTITUCIONALIZAGAO” E DA
“REPERSONALIZAGAO” EM ALGUNS TRIBUNAIS BRASILEIROS, VOLTADAS
AOS DIREITOS REAIS

A pesquisa proposta tem por objetivo confirmar ou nao a plena aplicagao, nos
Tribunais pesquisados, das sustentagoes tedricas denominadas
“constitucionalizacao” e ‘repersonalizacao” dos Direitos Reais em nosso pais, e
ainda se sua nao-adogao nao significaria o risco de tornar o texto constitucional em
‘letra morta”.*’ Pesa, ainda, a formacdo juridica®® voltada a um modelo liberal-
individualista de Direito e a uma sociedade onde, no correto entender de Ricoeur,

‘ha auséncia de um projeto coletivo claro”.*®

Para verificar a utilizagao, ou nao, desta nova perspectiva de interpretacao
nos Tribunais brasileiros, realizou-se pesquisa jurisprudencial via correspondéncia
eletronica e diretamente nas paginas eletrénicas dos Tribunais, visto que s6 se
obteve resposta do primeiro tipo de contato por quatro Tribunais, quais sejam:
Superior Tribunal de Justi¢a, Tribunal de Justica de Pernambuco, Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul e Tribunal de Justica de Sao Paulo. Os dois ultimos
responderam que a pesquisa de jurisprudéncia esta disponivel em suas paginas
eletrénicas, em local préprio. Além disso, pesquisou-se em dois livros que destacam
os principais julgados do Superior Tribunal de Justica® e do Supremo Tribunal
Federal®® em 2007, mas em ambos ndo se encontrou julgados que se refiram a
“constitucionalizagao” ou ‘repersonaliza¢ao” do Direito Civil.

Na sequéncia, ilustra-se com algumas dessas decisoes.
3.1 Supremo Tribunal Federal

Nesta pesquisa, pouco foi encontrado em relagdao a “constitucionalizagao” e
‘repersonalizag¢ao” voltadas aos Direitos Reais nos arquivos do STF, a excecao de
algumas decisdes que se verificam neste sentido.>?

E necessario destacar importante decisdo da Excelsa Corte relacionada ao
direito de propriedade e a fungao social da propriedade, e que leva em consideragao
a “constitucionaliza¢ao”, nos seguintes termos:

O direito de propriedade ndo se reveste de carater absoluto, eis que, sobre
ele, pesa grave hipoteca social, a significar que, descumprida a fungao
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social que lhe é inerente (CF, art. 5° XXIIl), legitimar-se-a a intervengio
estatal na esfera dominial privada, observados, contudo, para esse efeito,
os limites, as formas e os procedimentos fixados na propria Constituicao da
Republica. O acesso a terra, a solugdo dos conflitos sociais, o
aproveitamento racional e adequado do imével rural, a utilizagao apropriada
dos recursos naturais disponiveis e a preservacdo do meio ambiente
constituem elementos de realizacao da fungio social da propriedade.>®

E possivel, ainda, observar a preocupacio com os principios constitucionais
em algumas decisées recentes do Tribunal referido, como a dignidade da pessoa
humana, quando do pronunciamento de decisdo que deu origem a Sumula
Vinculante n° 11, que regulamenta o uso de algemas, em 13 de agosto de 2008, na
qual a Corte Maxima vincou bem sua posigao.®

Vé-se, desta forma, o novo protagonismo do Supremo Tribunal Federal.>® No
seguimento, breve analise do tema no Superior Tribunal de Justica.

3.2 Superior Tribunal de Justica

O Superior Tribunal de Justica enviou resposta via correspondéncia
eletrénica, sendo que os tépicos para pesquisa foram: Constitucionalizagao do
Direito Civil, Dignidade da Pessoa Humana, Repersonalizagao do Direito Civil e
Funcao social da propriedade, todos ligados aos Direitos Reais. Nada encontraram
com referéncia aos topicos pesquisados e aos Direitos Reais. No entanto, enviaram
um julgado que destaca a questao da constitucionalizagao do Direito Civil, mas nao
ligada aos Direitos Reais.*®

Apesar disso, deve-se salientar a aprovagao de nova Sumula, a de numero
364, do Superior Tribunal de Justica, que expande a protecao dada ao bem de
familia a pessoas solteiras, separadas e viuvas:

Nova Sumula, a de nimero 364, aprovada pela Corte Especial amplia os
casos em que se pode usar a protegdo do Bem de Familia. Criado pela Lei
n° 8.009, de 1990, o Bem de Familia é definido como o imével residencial
do casal ou unidade familiar que se torna impenhoravel para pagamento de
divida. O projeto 740, que deu origem a nova Sumula, foi relatado pela
Ministra Eliana Calmon e estendeu a prote¢do contra a penhora para
imoveis pertencentes a solteiros, viivos ou descasados. Entre os
precedentes da Sumula 364 estdo os Recursos Especiais (Resp) 139.012,
450.989, 57.606 e 159.851.%

Observe-se, no entanto, que a consagragao deste entendimento, embora
louvavel, demorou 20 anos da edi¢do da vigente Constituicado Federal, em que pese
a boa fundamentacdo tedrica neste mesmo prumo construida por tantos
doutrinadores. Nos Tribunais estaduais, infelizmente, esta ‘timidez jurisprudencial”
nao é diferente, como se vera logo.

3.3 Tribunais estaduais
A pesquisa a jurisprudéncia dos Tribunais Estaduais foi realizada com os

mesmos topicos referidos no item antecedente. No que segue ha mengao expressa
a algumas decisoes que foram encontradas.
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3.3.1 Tribunal do Estado do Rio Grande do Sul

Verificou-se que o Tribunal gaiucho tem decidido em varios julgados levando
em consideragao os principios constitucionais. Neste sentido, vale destacar o que a
Desembargadora Mara Larsen Chechi ressalta em seu voto no Agravo de
Instrumento n° 70016021024, que diz: ‘O direito de propriedade, conquanto
consagrado como direito fundamental no art. 5°, caput, da Constituicdo Federal, ndo
é absoluto. Sofre diversas limitagées constitucionais, entre elas a fungao social da

~

propriedade, a protecdo ao meio ambiente, o direito a saude e a politica de

desenvolvimento urbano”.>®

Em seu voto na Apelagdo Civel n°70015377393, o Relator e Desembargador
Glénio José Wasserstein Hekman destaca que:

Correta a sentenca hostilizada, que entendeu: ‘Com efeito, ndo ha principio
constitucional algum que obstaculize o direito do adquirente de tomar posse
da coisa adquirida. Muito antes pelo contrario, a Carta Magna consagra tal
faculdade’ (fl. 70). Neste sentido, tenho que aplicavel o disposto no artigo 5°,
caput, da Constituicao Federal/88, nomma definidora dos direitos e garantias
fundamentais de aplicabilidade imediata.*®

3.3.2 Tribunal de Justiga de Minas Gerais

Na pesquisa feita nesta Corte pode-se constatar a referéncia a
constitucionalizagao do Direito Civil. Consolidando tal posicionamento, destaca-se a
seguir:

EMENTA: Reintegracdo de posse - Passagem forcada - Acesso a via
publica - Fundamentos. O direito a passagem forcada tem por fundamento,
a um s6 tempo, a solidariedade que deve presidir as relagoes de vizinhanga
e a necessidade economica de se aproveitar devidamente o prédio
encravado. O interesse social exige se estabeleca passagem para que o
imovel nao se tome improdutivo. No caso dos autos, ndo permitir a
passagem do autor por tal caminho ira onera-lo substancialmente no
transporte de sua colheita por um caminho mais longo. V.v. A passagem
forcada esta ligada a nogdo de necessidade, pois implica em verdadeira
limitagao dos direitos reais existentes sobre o imovel onerado, que s6 se
justifica na hipotese de encontrar-se o prédio sem saida para a via publica,
fonte ou porto. A mera comodidade mediante o encurtamento do acesso a
vida publica ndo confere o direito de passagem. Apelo desprovido.60

No acérddao, o Desembargador Rogério Medeiros destaca a
constitucionalizagao do Direito infraconstitucional. Iniciada na Alemanha e na Italia, a
teoria irradiou-se posteriormente por paises de democratizagao mais tardia, como
Portugal, Espanha e Brasil. Ressalta que:

O Coadigo Civil certamente perdeu a centralidade de outrora. O papel
unificador do sistema, tanto em seus aspectos mais tradicionalmente
civilisticos quanto naqueles de relevancia publicista, é desempenhado de
maneira cada vez mais incisiva pelo Texto Constitucional. Falar de
descodificagido relativamente ao Cdédigo vigente nao implica absolutamente
a perda do fundamento unitario do ordenamento, de modo a propor sua
fragmentacdo em diversos microordenamentos e em diversos
microssistemas, com auséncia de um desenho global. Desenho que, se ndo
aparece no plano legislativo, deve ser identificado no constante e tenaz



66

trabalho do intérprete, orientado a detectar os principios constantes na
legislagdo chamada especial, reconduzindo-os a unidade, mesmo do ponto
de vista da sua legitimidade. O respeito aos valores e aos principios
fundamentais da Republica representa a passagem essencial para
estabelecer uma correta e rigorosa relagao entre poder do Estado e poder
dos grupos, entre maioria e minoria, entre poder econémico e os direitos
dos marginalizados, dos mais desfavorecidos.®'

O Desembargador Rogério Medeiros diz que a questdo nao reside na
disposicao topografica (codigos, leis especiais), mas na correta individualizacao dos
problemas. A tais problemas sera necessario dar uma resposta, procurando-a no
sistema como um todo, sem apego a preconceituosa premissa do carater residual do
Caédigo e, por outro lado, sem desatengoes as leis cada vez mais numerosas e
fragmentadas.

Nos Tribunais estaduais de Santa Catarina, Parana, Sao Paulo, Rio de
Janeiro, Bahia e Pemambuco nao foram encontrados julgados relacionados a
‘repersonaliza¢ao” ou “constitucionalizacdo” do Direito Civil no que se refere aos
Direitos Reais.

Destaque-se que, na busca em paginas eletrénicas das Cortes citadas, se
utilizou as duas expressées como critério de busca. No entanto, foi possivel
perceber que o principio da dignidade da pessoa humana esta presente em diversos
julgados desses Tribunais.®> Ainda, no Tribunal fluminense ha uma decisdo
relevante em acao que discute protecao ao bem de familia de fiador de locacao de
iméveis.®* Mesmo reconhecendo o entendimento da Corte Excelsa e dos demais
Tribunais, o acérdao deixa claro, ja na ementa, que a penhorabilidade do bem de
familia do fiador de contrato de locagio, pemitida pelo inciso VII do artigo 3° da Lei
n° 8.009, fere o artigo 6° da Carta Magna, ‘principalmente diante das peculiaridades,
dentre elas quando envolve aspectos de ordem social e desigualdade entre um dos
contratantes”.®

No voto, para cuja leitura se remete, o relator sustenta que “o direito do
locador consiste, exclusivamente, em um direito de crédito, sendo certo que o
prejuizo maior que sofrera consistira na reducdo ou eliminagao de seu lucro no
investimento que realizou, sem as cautelas adequadas”.®®* Em sua fundamentacio, o
julgador ainda refere que geralmente os fiadores sao pessoas desprovidas de maior
cultura e ainda vinculados emocionalmente aos contratantes que afiancam, e
também que somente poderiam eventualmente ser responsabilizados pelo débito,
além dos cinco critérios que la propde, a partir da data que tomarem ciéncia
inequivoca dos atrasos, concluindo ser ‘fundamental que inexista qualquer vinculo
de subordinagcao ou dependéncia entre locatario e fiador, visto que muitas sao as
vezes em que o primeiro se vale dessa condicao para inviabilizar uma recusa por
parte do segundo”.®®

Laborando com o aval de opinidao da grandeza de Jurgen Habermas, pode-se
reafirmar, mais uma vez e sempre, que “os destinatarios do Direito também devem
entender-se como seus proprios autores”.®’

O caminho a seguir ainda é longo, como se reiterara nas coclusoes.
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CONCLUSOES

No inicio do presente escrito salientou-se que o principal objetivo era
descrever a utilizagido, ou nao, no Poder Judiciario brasileiro, das fundamentacgoes
tedricas denominadas ‘“constitucionalizacao” e ‘repersonalizagao” do Direito Civil,
especificamente em casos concretos onde se discutem Direitos Reais.

Através do estudo realizado, foi possivel verificar que os Direitos Reais
passaram por significativa evolugao até chegar ao século XXI, com carater menos
individualista e mais voltado a coletividade, sendo que a Constituicao Federal de
1988 teve papel determinante através dos principios fundamentais que dela
emanam.

Da mesma forma, percebeu-se que nos dias atuais ha uma nova dimensao do
Direito Privado, que busca atender a justica social, respeitando os direitos
fundamentais consagrados na Constituicao Federal, dentre eles a dignidade da
pessoa humana e o direito a moradia, relacionado diretamente a fungao social da

propriedade.

Em relagédo a ‘repersonalizagao” e “constitucionalizagao” do Direito Civil, no
que diz respeito aos Direitos Reais e aos julgados dos Tribunais brasileiros, embora
tenha como campo somente as Corte sindicadas e as possiveis decisoes as quais
nao se teve acesso, percebe-se nitidamente que ainda é timida a utilizagdao, no
sistema judiciario patrio, de tal fundamentacao teérica.

No entanto, a constitucionalizacao do Direito Civil € um processo que vem
ficando mais intenso. Principalmente a partir de 1988, e mais notadamente nos
ultimos cinco ou dez anos, a Constituicdo passou a desfrutar jA ndo apenas da
supremacia formal que sempre teve, mas também de uma supremacia substancial,
axiologica, potencializada pela abertura do sistema juridico e pela normatividade de
seus principios. Ao exibir, desta forma, forca normativa sem precedente, a
Constituicdo ingressou na paisagem juridica do pais e no discurso dos operadores
juridicos.

Neste sentido, é necessario ter firme a necessidade de enfrentar desafios,
romper determinados conceitos e pensamentos absolutos e considerar que a
mudanca de atitude é essencial no sentido de que o manejo das categorias
fundamentais da Constituigio Federal é imprescindivel.®®

O caminho é longo, e passa necessariamente pelo ensino do Direito nos mais
variados niveis, a comecar pela graduagao. Para ja, entretanto, bastam estas linhas,
como se disse desde o principio, com a pretensao unica de provocar o debate.

Como dito no titulo deste artigo, a realidade mostra os espinhos, mas eles sao
obstaculos necessarios para que um dia se alcance a flor...
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dependentes da atividade mediadora dos poderes publicos”, chegando a atentar, em seus argumentos, ao
“equilibrio do mercado”. Durante os debates, chegou a ser invocado pelo Ministro Gilmar Mendes o
principio da autonomia da autodeterminacdo das pessoas: “um principio que integra o proprio direito de
personalidade”. Para Mendes, trata-se de um principio que, por tdo elementar, sequer aparece no texto
constitucional. O Ministro Celso de Mello tocou na discussdo sobre a submissdo das relagdes de carater
privado aos comandos constitucionais. No entanto, apesar de ter votado com a divergéncia, foi voto vencido,
ao lado de Carlos Britto e Eros Grau, sendo vencedora a posi¢do do relator por sete votos a trés. ADOLFO,
2008, p. 93.

64 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Sexta CAmara Civel. Apelagdo Civel n® 2007.001.03337. Relator:
Des. Benedicto Abicair. Rio de Janeiro, 12 de setembro de 2007. Revista Magister de Direito Ambiental, Porto
Alegre, v. 1T, n. 15, p. 143-149, dez 2007/jan. 2008. (Caderno imobilidrio-jurisprudéncia)

5 RIO DE JANEIRO. Tribunal..., p. 148.

5 Idem, p. 148-149.

7 HABERMAS, Jiirgen. A inclusio do outro: estudos de teoria politica. Sdo Paulo: Loyola, 2002, p. 129.

%8 Na interessante figura de linguagem utilizada por Castanheira Neves, “do 7us a distinguir e para além da
lex’. CASTANHEIRA NEVES, A. A crise actual da Filosofia do Direito no contexto da crise global da
Filosofia: topicos para a possibilidade de uma reflexiva reabilitagdo. Coimbra: Coimbra, 2003, p. 109.
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