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4. INFORMACOES VARIADAS

4.1 DIREITO CIVIL EM EVOLUCAO - PARTE II

4.1.1 Direito civil constitucional: uma nova visio do direito civil — parte II'
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4 — O NOVO DIREITO
CIVIL BRASILEIRO

O Cddigo Civil de 1916,
fruto de uma sociedade agraria e
patriarcalista, fundamenta-se nos
principios do Liberalismo: superva-
lorizagdo da pessoa, individualmen-
te considerada, em detrimento dos
interesses gerais da coletividade.

O tempo se encarregou de
provar que essa Optica egoistica
precisava de uma revisdo, ja que o
ser humano nao vive isoladamente,
sendo impossivel proteger peque-
nas parcelas de interesses individu-
ais sem se preocupar com o interesse global, ou seja, o interesse
da sociedade como um todo, formada pela unido de individuos
que, em busca do bem comum, renunciam, muitas vezes, a uma
parcela de interesses particulares.

Ana Cristina Alves

Orientado pela Constitui¢do Federal de 1988, o Codigo
Civil de 2003 priorizou o Direito social, fazendo prevalecer os
valores coletivos sobre os individuais, sem esquecer dos valores
da pessoa humana.

O principio da socialidade, principio estruturante do
Estado Social Constitucionalista, ¢ trago fundamental no novo
Codigo Civil, o qual, a0 mesmo tempo em que protege os direitos
subjetivos, veda a sua utilizagdo como simples produto do poder
da vontade individual, em claro privilégio ao interesse social.

Da funcdo social da propriedade a fungéo social dos con-
tratos e a nova concepgdo de familia: a socialidade é principio
evidente em todos os setores do novo Codigo Civil.

No tocante a propriedade, percebe-se que a maior im-
portancia que se da a pessoa tem gerado, conseqiientemente, o
fendmeno da “despatrimonializacdo”, consagrando a idéia de
que interesses e direitos de natureza essencialmente pessoal se
antepdem a interesses e direitos patrimoniais, o que supde, na
hierarquia de valores, a prevaléncia da pessoa humana ao inte-
resse econdmico?.

A inversdo desses valores acarretou uma mudanga na for-
ma de se proteger a propriedade: o que era absoluto passou a ser
relativo, ja que entrelagado a idéia de fung@o social. A teoria do
abuso de direito no exercicio de um direito subjetivo, somada ao
conceito de fungéo social, deu uma nova dimensdo a propriedade
privada, consagrando-lhe um carater social.

A fungdo social da propriedade nada mais ¢ do que a afe-
tacdo juridica, plena e exclusiva de bens e meios de producao aos
fins da sociedade globalmente considerada, ou seja, € a protecao
da propriedade sob um angulo social: protege-se a propriedade,
desde que ela esteja de acordo com as limitagdes administrativas
e as exigéncias ético-sociais.

Da mesma forma deve ser entendida a fun¢do social da
posse, cujo exercicio, a semelhanga da propriedade, sofre limita-
¢Oes administrativas e sociais, em especial no tocante a seguranga,
saude e prosperidade publica, economia popular, cultura, higiene,
urbanismo e defesa nacional®.

A Constituicdo Federal de 1988, apds garantir o direito
de propriedade no inciso XXII do artigo 5°, limitou-o no inciso
XXIII do mesmo artigo, ao estabelecer que “a propriedade aten-
dera a sua funcdo social”. O preceito é repetido no artigo 170,
inciso III; artigo 182, §1° e artigo 186. Como ndo poderia deixar
de ser, o Codigo Civil também consagrou o principio da fungéo
social no artigo 1228, §1°, o qual limita o exercicio do direito de
propriedade as suas finalidades econdmicas e sociais, de modo
que sejam preservados a flora, a fauna, as belezas naturais, o
equilibrio ecoldgico e o patriménio artistico e histoérico, bem
como evitada a polui¢do do ar e das aguas.

No campo dos contratos nasce a idéia de contrato como
valor de utilidade social, como instrumento de promogéo do ser
humano e de sua dignidade, ndo mais como simples fonte de
enriquecimento.

O novo Direito civil, seguindo os principios constitucio-
nais, consagra a fungdo social dos contratos, numa tentativa de
sintetizar a fungdo econdmica (o contrato como fonte de circula-
¢do de riquezas) e a funcdo pedagdgica (o contrato como meio de
civilizagdo, de educagdo do povo para a vida em sociedade).

Nas palavras do eminente jurista Miguel Reale*, concre-

! O presente artigo foi dividido em duas partes para melhor adequagio aos padrdes da Revista MPMG Juridico, tendo sido a parte I publicada na edi¢o anterior.
2 ARCE, Joaquim; VALDES, Florez. El derecho civil constitucional. Civitas: Madrid, 1991

3 PEREIRA, Carlos Alberto de Campos Mendes. 4 disputa da posse. Sdo Paulo LTr, 1999.

*REALE, Miguel. 4 fun¢do social do contrato. Disponivel em: <http: //www.miguelreale.com.br> Acesso em 25/09/2004.
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tizador do ideal do Direito Civil Constitucional:

O imperativo da fungdo social do contrato estatui que este
ndo pode ser transformado em um instrumento para ativida-
des abusivas, causando dano a parte contraria ou a terceiros,
uma vez que, nos termos do Art. 187, “também comete ato
ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede ma-
nifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”. Nao ha razéo
alguma para se sustentar que o contrato deva atender tdo
somente aos interesses das partes que o estipulam, porque
ele, por sua propria finalidade, exerce uma fungao social
inerente ao poder negocial que é uma das fontes do direito,
a0 lado da legal da jurisprudencial e da consuetudinaria.
O ato de contratar corresponde ao valor da livre iniciativa,
erigida pela Constitui¢do de 1988 a um dos fundamentos do
Estado Democratico do Direito, logo no inciso IV do Art.
1°, de carater manifestamente preambular. Assim sendo, ¢
natural que se atribua ao contrato uma fungfo social, a fim
de que ele seja concluido em beneficio dos contratantes sem
conflito com o interesse publico. Como uma das formas de
constitucionaliza¢@o do Direito Privado, temos o § 4° do Art.
173 da Constitui¢do, que nao admite negocio juridico que
implique abuso do poder econémico que vise a dominagdo
dos mercados, a eliminagdo da concorréncia ¢ a0 aumento
arbitrario dos lucros. E em todos os casos em que ilicitamente
se extrapola do normal objetivo das avengas que é dado ao
juiz ir além da mera apreciagdo dos alegados direitos dos
contratantes, para verificar se nfio esta em jogo algum valor
social que deva ser preservado. Como se vé, a atribuicdo de
fungdo social ao contrato nao vem impedir que as pessoas
naturais ou juridicas livremente o concluam, tendo em vista a
realizag¢@o dos mais diversos valores. O que se exige ¢ apenas
que o acordo de vontades ndo se verifique em detrimento da
coletividade, mas represente um dos seus meios primordiais
de afirmacéo e desenvolvimento. Por outro lado, o principio
de socialidade atua sobre o direito de contratar em comple-
mentaridade com o de eticidade, cuja matriz ¢ a boa-f¢, a
qual permeia todo o novo Codigo Civil. Na elaborac¢do do
ordenamento juridico das relagdes privadas, o legislador se
encontra perante trés opgdes possiveis: ou da maior relevancia
aos interesses individuais, como ocorria no Cédigo Civil de
1916, ou da preferéncia aos valores coletivos, promovendo
a “socializa¢do dos contratos”; ou, entdo, assume uma po-
sicdo intermédia, combinando o individual com o social de
maneira complementar, segundo regras ou clausulas abertas
propicias a solugdes eqiiitativas e concretas. Ndo ha duvida
que foi essa terceira opgdo a preferida pelo legislador do
Codigo Civil de 2.002. E a essa luz que deve ser interpreta-
do o dispositivo que consagra a fungdo social do contrato,
a qual ndo colide, pois, com os livres acordos exigidos pela
sociedade contemporanea, mas antes lhes assegura efetiva
validade e eficacia.

As inovagdes alcangaram também o Direito de familia. O
tempo se encarregou de transformar o proprio conceito de familia,
bem como todos os principios e valores a ele inerentes.

Em decorréncia de grandes mudangas sociais, economi-
cas, politicas e culturais, como, por exemplo, a eman-
cipacdo da mulher e a revolugdo industrial, seguida do
éxodo rural, a familia fundada exclusivamente no casa-
mento comeca a dar lugar a familia fundada no amor, na
solidariedade e na cooperagdo, ou seja, a familia passa
a estruturar-se mais nos lacos de afeto do que nos lagos
formais e de sangue.

A familia patriarcal e hierarquizada, advinda, exclusiva-
mente, do matrimoénio, foi substituida pela familia calcada no
afeto, instituicdo voltada para o desenvolvimento pessoal de cada
de seus membros, onde, mais do que o sangue ou as regras, se
preza o amor, o respeito e o companheirismo.

Como ndo poderia ser diferente, o ordenamento juridico
acompanhou essas mudangas, algando o apice com a Constitui¢do
Federal de 1988, a qual solidificou aqueles principios que, ha
muito, vinham sendo difundidos na sociedade.

Podemos dizer que, atualmente, familia é um conceito
que se refere a um lugar sécio-afetivo, operador na estruturagéo
psiquica de uma crianga, e ndo apenas a um conjunto de pessoas
onde uma parceria entre os conjuges ou pais biologicos esteja
configurada. Chamamos de familia qualquer expressdo que se
articule por uma relagdo de descendéncia, mas, sobretudo, fa-
milia é o local onde se manifesta uma relagdo afetiva. Afasta-se
a primazia da fung@o genética, ja que os avangos da ciéncia per-
mitem varias altera¢des nas formas de reprodugao e as condigoes
sociais e culturais permitem outras tantas formas de filiagdo. Hoje,
torna-se mais interessante resgatar a funcéo da familia a partir
de elementos como desejo, amor, carinho, do que propriamente
conceitud-la com os elementos fornecidos pela biologia®.

A Constituicdo Federal de 1988 recepcionou essa nova
familia, priorizando o afeto, o respeito, o companheirismo.

A familia-instituicdo foi substituida pela familia-instru-
mento, voltada para o desenvolvimento da personalidade de
seus membros. A nova familia, nuclear e democratica, esta pro-
tegida pelo texto constitucional, desde que cumpra o seu papel
educacional, relegando a segundo plano o vinculo biologico ¢ a
unicidade patrimonial.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente reflete com gran-
deza o novo conceito de familia, trazendo ao Direito civil todos
os principios constitucionais de prote¢do ao menor. Mais uma
vez as regras civis privilegiaram o interesse social em detrimento
do individualismo egoista do Codigo de 1916.

5 - CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou, com mag-
nitude, o nascimento oficial do Estado Democratico de Direito
no Brasil. A elevacdo do Principio da Dignidade da Pessoa
Humana a fundamento da Reptiblica Federativa do Brasil mar-
cou uma nova era, a era da supremacia dos direitos e garantias
fundamentais.

A crise do Liberalismo, agravada pelos altos indices de
desigualdades sociais e pela crescente escraviza¢ao do mais pobre
pelo mais rico, fez nascer o movimento social Constitucionalista,
onde as constitui¢des deixam de ser apenas documentos politicos
para se transformar em instrumento de organizagdo e defesa
individual, social e coletiva, buscando a protegdo do interesse
privado em perfeita consonancia com o interesse publico.

A atual Constituigdo, classificada como constituigao
rigida, analitica e dirigente, traga normas gerais sobre todos os
ramos do Direito, disciplinando, ainda que de forma geral, toda
a estrutura juridica brasileira.

3 BARROS, Fernanda Otoni de. “Sobre o interesse maior da crianga”. Disponivel na home page do IBDFam: http://www.ibdfam.com.br em novembro/2003.
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Em conformidade com o principio da supremacia das
normas constitucionais, todo o contetido das normas infracons-
titucionais deverdo seguir os preceitos na Constitui¢do estabe-
lecidos, regulamentando aquilo que a Constitui¢@o disciplinou
de forma geral.

Isso significa que as normas de Direito civil, infraconstitu-
cionais por natureza, devem obedecer aos principios constitucio-
nais, dando solidez e uniformidade ao ordenamento juridico.

O novo Cddigo civil cumpriu com grandeza tal exigéncia,
colocando fim aquela antiga e ultrapassada idéia de que o Direito
civil deve cuidar, unica e exclusivamente, de interesses privados.
Tal fato joga por terra, definitivamente, a separagdo entre Direito
privado e Direito ptblico, dando origem aos fendmenos deno-
minados “Publicizacdo ou Socializa¢do do Direito privado” e
“Privatizac¢do do Direito ptiblico”.

O Direito Civil Constitucional ndo ¢ um novo ramo do
Direito, mas tdo somente uma nova forma de se enxergar o Direito
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