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1. Sobre a nocido de Direito Civil: dificuldades conceituais e transformacoes. A
Importancia do Cédigo Napoledo; a chamada "publicizacdo" do Direito Civil; a

concep¢iao moderna.

Convém, inicialmente, examinar o conceito de direito civil. A tarefa, que parece
simples a primeira vista, suscita certo embaraco, diante das controvérsias em torno de uma
unidade conceitual, "compreensiva de suas genuinas fungdes"(1). O Jurista, tanto mais o
civilista, sabe que a nocdo se explica melhor através da historia das instituicdes do que
mediante uma discriminagdo racional de conteudo.(2) Reconhece-se, como insuficiente,
desde logo, a mera repeti¢ao de antigos enunciados, superados pelo tempo, impondo-se a

necessidade de procurar focalizar a moderna fisionomia do direito, civil.

Entende-se tradicionalmente por direito civil aquele que se formulou no Coédigo
Napoledo, em virtude da sistematizagdo operada por Jean Domat(3) — quem primeiro

separou das leis civis as leis publicas — cuja obra serviu para a delimitagdo do contetido

* O presente trabalho foi publicado na Revista Estado, Direito e Sociedade, vol. 1, 1991, publicagio do
Departamento de Ciéncias Juridicas da PUC-Rio.



inserto no Code(4) e que, em seguida, viria a ser adotado pelas codificacdes do Séc. XIX.

)

O direito civil foi identificado, a partir dai, com o proprio Codigo Civil, que
regulava as relagdes entre as pessoas privadas, seu estado, sua capacidade, sua familia e,
principalmente, sua propriedade, consagrando-se como o reino da liberdade individual.
Concedia-se a tutela juridica para que o individuo,isoladamente, pudesse desenvolver com
plena liberdade a sua atividade econdmica. As limitagdes eram as estritamente necessarias a
permitir a convivéncia social. Emblematica, em proposito, € a concepgao que no Code se
tem da propriedade, seu instituto central, ali definida como o "'direito de gozar e dispor dos

bens na maneira mais absoluta".(6)

Neste universo juridico, as relagdes do direito publico com o direito privado
apresentam-se bem definidas. O direito privado insere-se no ambito dos direitos naturais e
inatos dos individuos. O direito publico ¢ aquele emanado pelo Estado para a tutela de
interesses gerais. As duas esferas sao quase impermeaveis, atribuindo-se ao Estado o poder
de impor limites aos direitos dos individuos somente em razdo de exigéncias dos proprios

individuos.(7)

Nada mais diverso da concep¢do moderna: irreconhecivel seria para os interpretes
du Code a nova feicdo do direito civil, atualmente considerado, simplesmente, como uma
série de regras dirigidas a disciplinar algumas das atividades da vida social, idoneas a
satisfazer os interesses dos individuos e de grupos organizados, através da utilizagdo de
determinados instrumentos juridicos.(8) Afastou-se do campo de direito civil (propriamente
dito) aquilo que era a sua real nota sonante, isto ¢, a defesa da posi¢do do individuo frente
ao Estado (hoje matéria constitucional), alcangédvel através da predisposicdo de um elenco
de poderes juridicos que lhe assegurava absoluta liberdade para o exercicio da atividade

econdmica.

O sustentaculo fundamental do liberalismo que, pressuposta a separacdo entre o

Estado e a sociedade civil, relegava ao Estado a tarefa de manter a coexisténcia pacifica



entre as esferas individuais, para que atuassem livremente, conforme suas proprias regras,
entrou em crise desde que o Poder Publico passou a intervir quotidianamente na economia.
Diante de um Estado intervencionista e regulamentador, que dita as regras do jogo, o direito
civil viu modificadas as suas fungdes e ndo pode mais ser estimado segundo os moldes do

direito individualista dos séculos anteriores.

Todavia, parece questionavel que tamanha muta¢do tenha advindo, exclusivamente,
da chamada '"publicizagao" do direito privado, como comumente se atribui.(9)
Diversamente, talvez haja decorrido de uma mudanca interna, na propria estrutura do
direito civil, tornando alteradas, desse modo, suas relagdes com o direito piblico.(10) Em
primeiro lugar, como se sabe, os codigos civis perderam a posi¢ao central que desfrutavam
no sistema, verdadeiras constituicdes em que se configuravam, acarretando a redugdo do
espaco reservado ao contrato e a propriedade, institutos-chave do liberalismo.(11) Além
disso, a concepcao de protecao da vida individual — construgdo em que subjaz a autonomia
individual em sentido absoluto — deu lugar a noc¢do de integracdo do homem na sociedade,
substituindo-se, por forca da industrializagdo, a figura do individuo isolado aquela da
associacao. A evolugdo do direito civil também se explica, pois, como efeito da influéncia
das grandes correntes do pensamento, em particular, da marcada tendéncia a uma justica

social em maior propor¢ao, decorrente, principalmente, do alastramento do trabalho

subordinado.(12)

De conseqiiéncia, o processo de transformagdao econdmica, social e juridica, que se
iniciou na 1.* Grande Guerra, j4 ndo encontrou o direito civil incélume, sendo certo, ao
contrario, o forte impacto sentido em suas estruturas — contrato e propriedade privada — por
obra daquelas mudangas conceituais havidas no seio da sociedade.(13) De um lado, o
florescimento da idéia moderna de Estado, assumindo fun¢des antes deixadas a iniciativa
privada. De outro, no que se refere ao antigo conteido do direito civil, a reviravolta da
no¢do de direito subjetivo, de senhoria (poder) da vontade(14) a interesse juridicamente
protegido(15) e, finalmente, as formulacdes dogmaticas nas quais resulta intuitiva a sua

absorcao pelo direito objetivo.(16)



O intervencionismo estatal e, na sua esteira, o papel que a regulamentacgao juridica
passou a desempenhar na economia e, de uma forma geral, na vida civil podem, entdo, ser
encarados como elemento interagente—ao invés de razdo primordial-das profundas
mudangas ocorridas no direito privado. O novo peso dado ao fendmeno importa em rejeitar
a idéia de invasdo da esfera publica sobre a privada, para admitir, ao revés, a estrutural
transformacdo do conceito de direito civil, ampla o suficiente para abrigar, na tutela das
atividades e dos interesses da pessoa humana, técnicas e instrumentos tradicionalmente
proprios do direito publico como, por exemplo, a aplicacdo direta das normas

constitucionais nas relagdes juridicas de carater privado.(17)

2. A unidade do ordenamento juridico e a superaciao da classica dicotomia
Direito Publico- Direito Privado. Os novos termos da questio: distincio meramente

quantitativa. A prioridade dos valores existenciais

Diante da nova Constituicdo e da proliferagdo dos chamados microssistemas(18),
como, por exemplo, a Lei do Direito Autoral, e recentemente, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, o Coédigo de Defesa do Consumidor e a Lei das Locagdes, ¢ forcoso
reconhecer que o Cddigo Civil ndo mais se encontra no centro das relagcdes de direito
privado. Tal polo foi deslocado, a partir da consciéncia da unidade do sistema e do respeito
a hierarquia das fontes normativas, para a Constituicdo, base Unica dos principios

fundamentais do ordenamento.

A unidade do ordenamento ¢ caracteristica reconhecidamente essencial (rectius,
logica) da estrutura e da fungdo do sistema juridico.(19) Ela decorre da existéncia
(pressuposta) da norma fundamental (Grundnorm) (20), fator determinador de validade de
toda a ordem juridica, e abrange a intolerabilidade de antinomias entre as multiplas
proposi¢des normativas (constituindo-se, assim, em um sistema).(21) A relacdo entre a
norma fundamental e a Constituigdo, quanto a questdo do fundamento de validade do
ordenamento, ¢ também logica, configuravel através do mecanismo do silogismo juridico;

possibilita que se considere o documento constitucional como conjunto de normas



objetivamente validas, e, concomitantemente, coloca-o como a instancia a que foi dada a

legitimidade para "revalidar" a ordem juridica.(22)

Acolher a constru¢dao da unidade (hierarquicamente sistematizada) do ordenamento
juridico significa sustentar que seus principios superiores, isto €, os valores propugnados
pela Constituicao, estdo presentes em todos os recantos do tecido norrnativo, resultando, em
conseqiiéncia, inaceitavel a rigida contraposicao direito publico - direito privado.(23) Os
principios e valores constitucionais devem se estender a todas as normas do ordenamento,
sob pena de se admitir a concep¢do de um "mondo in frammenti"(24), logicamente

incompativel com a idéia de sistema unitario.

Nao se deve, por outro lado, temer a admoestacdo de Pugliatti, segundo a qual
"negata la distinzione (pubblico-privato), si dissolve il diritto",(25) porque sdo os valores
constitucionais que irdo determinar as escolhas legislativas e interpretativas no que se refere
a regulamentacdo do caso concreto. Nao ha, assim, que se resguardar uma esfera da outra,
proteger o direito privado das invasdes da esfera publica, porque também os poderes
publicos, como ¢ notorio, devem respeito as opgdes (politico-) normativas do legislador

constitucional.

Conseqiientemente, a separagao do direito em publico e privado, nos termos em que
era posta pela doutrina tradicional, ha de ser abandonada.(26) A particdo, que sobrevive
desde os romanos, ndo mais traduz a realidade econdomico-social, nem corresponde a logica

do sistema, tendo chegado o momento de empreender a sua reavaliagao.

Com cada vez maior freqii€éncia aumentam os pontos de confluéncia entre o publico
e o privado, em relagdo aos quais ndo ha uma delimitagdo precisa fundindo-se, ao contrario,
o interesse publico e o interesse privado. Tal convergéncia se faz notar em todos os campos
do ordenamento, seja em virtude do emprego de instrumentos privados por parte do Estado
em substituicdo aos arcaicos modelos autoritarios,(27) seja na elaboracdo da categoria dos
interesses difusos ou supra-individuais, seja, no que tange aos institutos privados, na

atribuicdo de funcgdo social a propriedade, na determinagdo imperativa do contetido de



negdcios juridicos, na objetivagdo da responsabilidade e na obriga¢dao legal de contratar.

(28)

Além disso, o fendmeno do intervencionismo tornou-se um dos principais
mecanismos através dos quais se realiza a justica distributiva, conforme exige o ditado
constitucional. Com efeito, para se desincumbir da tarefa fundamental do Estado
Democratico de Direito, consistente em "superar as desigualdades sociais e regionais e
instaurar um regime democratico que realize a justica social",(29) o Poder Publico utiliza,
como instrumento privilegiado, a intervencao na ordem econdmica.(30) Alids, a convic¢do
de que o Estado, em um regime democratico, ndo possa se furtar do dever de intervir
(promocionalmente) no desenvolvimento da economia, predomina hoje nas principais

correntes do pensamento contemporaneo.(31)

Defronte de tantas alteracdes, direito privado e direito publico tiveram modificados
seus significados originarios: o direito privado deixou de ser o ambito da vontade individual
e o direito publico ndo mais se inspira na subordinagdo do cidaddo. A divisao do direito,
entdo, ndo pode permanecer ancorada aqueles antigos conceitos e, de substancial-isto &,
expressdo de duas realidades herméticas e opostas traduzidas pelo bindmio autoridade-
liberdade — se transforma em distingdo meramente "quantitativa": ha institutos onde ¢
prevalente o interesse dos individuos, estando presente. contudo, o interesse da
coletividade; e institutos em que prevalece, em termos quantitativos, o interesse da
sociedade, embora sempre funcionalizado, em sua esséncia, a realizacdo dos interesses

individuais e existenciais dos cidadaos.(32)

Mais: no Estado Democratico de Direito, delineado pela Constituicdo de 1988, que
tem entre seus fundamentos a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho
e da livre iniciativa, o antagonismo publico-privado perdeu definitivamente o sentido. Os
objetivos constitucionais de constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria e de
erradica¢do da pobreza colocaram a pessoa humana — isto €, os valores existenciais — no
vértice do ordenamento juridico brasileiro, de modo que tal ¢ o valor que conforma todos os

ramos do Direito.



Correta parece, entdo, a elaboragdo hermenéutica que entende ultrapassada a summa
divisio e reclama a incidéncia dos valores constitucionais na normativa civilistica, operando
uma espécie de "despatrimonializa¢do" do direito privado,(33) em razdo da prioridade
atribuida, pela Constitui¢do, a pessoa humana, sua dignidade, sua personalidade e seu livre

desenvolvimento.

Dai decorre a urgente obra de controle de validade dos conceitos juridicos
tradicionais, especialmente os do direito civil, a luz da consideragdo metodol6gica que
entende que toda norma do ordenamento deve ser interpretada conforme os principios da
Constituicao Federal. Desse modo, a normativa fundamental passa a ser a justificagao direta

de cada norma ordinaria que com aquela deve se harmonizar.(34)

Negar tal atitude hermenéutica significaria admitir um ordenamento assistematico,
inorganico e fragmentado, no qual cada nucleo legislativo responderia a tecido axiolégico
proprio, desprovido da unidade normativa, traduzindo-se em manifesto desrespeito ao

principio da legalidade constitucional.(35)

3. Natureza Juridica da normativa constitucional. Sua hierarquia e seu papel
na Teoria das Fontes. A aplicacio direta da Constituicio. O '"Direito Civil

Constitucionalizado"

O enfoque proposto desponta como um caminho obrigatorio, inelutdvel mesmo, em
razdo da evidente—e, no entanto, tdo fortemente combatida — natureza normativa dos

enunciados constitucionais.

A vertente programatica, hoje afinal esvaziada, por longo tempo impediu que se
aproveitasse plenamente o documento constitucional, atribuindo caracteristicas de linha de
tendéncia politica, ou mero ideario ndo juridico, as disposi¢des hierarquicamente

superiores, que se encontram no apice do ordenamento.(36) Tal deformacao, que ¢ "antes



tributaria de imprecisao técnica do que de uma construcao cientifica apta a justifica-1a"(37)
tem sido, contudo, objeto dos devidos reparos e, logo, ao que tudo indica, ndo serd mais
necessario reafirmar que a Constituicdo ¢ um sistema normativo € que "as normas
constitucionais, como espécie do gé€nero normas juridicas, conservam os atributos
essenciais destas, dentre os quais a imperatividade"(38) do mesmo modo que os civilistas

nao precisam debater se as regras previstas no Codigo Civil sdo ou ndo juridicas.(39)

Grande parte da doutrina especializada, antiga ¢ moderna, encontra-se coesa em
tomo do carater normativo das prescrigdes constitucionais, isto ¢, de sua juridicidade.(40)
As normas constitucionais, com efeito, sdo dotadas de supremacia (decorrente da rigidez
constitucional), elegem-se como as principais normas do sistema, ndo podem ser
contraditas por qualquer regra juridica, sendo precipuo seu papel na teoria das fontes do

direito civil.

Aos que criticam tal visdo, advertindo que a constitucionalizacio de todos os setores
das disciplinas juridicas geraria a "hiperinterpretacao” do documento constitucional,(41)
deve-se contrapor que a uniformidade do ordenamento juridico consiste exatamente em
utilizar todo o potencial do sistema juridico em um renovado positivismo, que ndo se
exaure na pura e simples obediéncia a letra da lei, mas que, acatando substancialmente as
escolhas politicas do legislador constituinte, estende os valores constitucionais a toda

legislacdo.(42)

Fortalece-se, assim, a cada dia, a tendéncia de ndo mais se permitir a utilizagdo das
normas constitucionais apenas em sentido negativo, isto ¢, como limites dirigidos somente
ao legislador ordinario,(43) sustentando-se, ao contrario, o seu carater transformador,
entendendo-as como fundamento conjunto de toda a disciplina normativa

infraconstitucional, como principio geral de todas as normas do sistema.

A rigor, portanto, o esfor¢co hermenéutico do jurista moderno volta-se para a

aplicacdo direta e efetiva dos valores e principios da Constitui¢do, ndo apenas na relagao



Estado-individuo mas também na relacdo interindividual, situada no ambito dos modelos

proprios do direito privado.(44)

Configura-se inevitdvel, em conseqiiéncia, a inflexdo da disciplina civilista (voltada
anteriormente para a tutela dos valores patrimoniais) em obediéncia aos enunciados
constitucionais, os quais ndo mais admitem a protecao da propriedade e da empresa como
bens em si, mas somente enquanto destinados a efetivar valores existenciais, realizadores
da justica social. S3ao exemplos marcantes dessa nova perspectiva os dispositivos
constitucionais que abrem os capitulos do Titulo dedicado a ordem econdémica e financeira.
Assim, o art. 170, regulando os principios gerais da atividade economica, dispde que a
ordem econdmica tem por fim assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames
da justica social. O art. 182, relativamente a politica de desenvolvimento urbano, afirma
que esta tem por objetivo garantir o bem estar dos habitantes das cidades. E, no mesmo
sentido, os arts. 184, 186 e 192 da CF. Ao intérprete incumbira, pois, em virtude de
verdadeira clausula geral de tutela dos direitos da pessoa humana privilegiar os valores

existenciais sempre que a eles se contrapuserem os valores patrimoniais.

Assim ¢ que qualquer norma ou cldusula negocial, por mais insignificante que
pareca, deve se coadunar e exprimir a normativa constitucional. Sob essa Otica, as normas
do direito civil necessitam ser interpretadas como reflexo das normas constitucionais. A
regulamentacdo da atividade privada (porque regulamentacdo da vida cotidiana) deve ser,
em todos os seus momentos, expressdao da indubitdvel opc¢ao constitucional de privilegiar a
dignidade da Fe.ssoa humana. Em conseqiiéncia, transforma-se o direito civil: de
regulamentacdo da atividade econdmica individual, entre homens livres e iguais, para
regulamentacdo da vida social, na familia, nas associagdes, nos grupos comunitarios, onde
quer que a personalidade humana melhor se desenvolva e sua dignidade seja mais

amplamente tutelada.

A transformag¢do ndo ¢ de pequena monta. Ao invés da logica proprietaria da logica
produtivista, empresarial (era uma palavra, patrimonial), sdo os valores existenciais que,

porque privilegiados pela Constitui¢do, se tornam prioritarios no ambito do direito civil.



Emblematica aplicagdo desta inversdo dos valores no ordenamento, a nova lei sobre o bem
de familia (Lei 8009, de 29.3.90) estabelece a impenhorabilidade do imovel residencial
proprio do casal, ou da entidade familiar, ndo respondendo, salvo excecdes expressamente
previstas, por "qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal, previdenciaria ou de outra
natureza, contraida pelos conjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus proprietarios e

neles residam" (art. 1°).

Tais sao os fundamentos daquilo que se comeca a delinear como a fundacao de um
"direito civil constitucionalizado", um direito civil efetivamente transformado pela

normativa constitucional.(45)

4. Aplicacdo direta da Constituicio nas relacées interprivadas. Hipoteses de

Aplicacio na Doutrina e na Jurisprudéncia

Cumpre, finalmente, verificar de que modo e consoante que técnica se torna

possivel aplicar as regras constitucionais no campo do direito civil.

A primeira referéncia diz respeito a teoria da interpretagdo, ao art. 5.° da LICC,
dispositivo que, regulando a aplicagdo das normas juridicas, serve de porta de entrada para
os valores constitucionais na legislacdo civil, ao determinar que, "na aplicagdo da lei, o Juiz

atenderd (46) aos fins sociais e as exigéncias do bem comum".

As finalidades sociais da norma e exigéncias do bem comum foram j& delimitadas
pelo legislador constituinte quando da elaboragdo do Texto Constitucional. Do que resulta
que, a teor do disposto, a interpretacdo das normas juridicas, ainda que importe sempre na
sua recriagdo pelo Juiz, ndo resta submetida ao livre arbitrio do Magistrado ou dependente
de sua exclusiva bagagem ético-cultural, encontrando-se definitivamente vinculada aos

valores primordiais do ordenamento juridico.



Ampliando ainda a importancia dos principios constitucionais na interpretacao e
aplicacdo do direito, pode-se afirmar que a leitura da legislacdo infraconstitucional deve ser
feita sob a oOtica dos valores constitucionais. Assim, mesmo em presenga de aparentemente
perfeita subsun¢do a uma norma de um caso concreto, ¢ necessario buscar a justificativa

constitucional daquele resultado hermenéutico.

Com efeito, sabe-se hoje ser uma perspectiva ilusdria aquela que considerava a
operacdo de aplicagdo do direito como atividade puramente mecanica, que se resumiria no
trabalho de verificar se os fatos correspondem aos modelos abstratos fixados pelo
legislador. A andlise do caso concreto, com freqliéncia, enseja prismas diferentes e
raramente pode ser resolvida através da simples aplicacdo de um artigo de lei ou da mera
argumentacdo de logica formal. Dai a necessidade, para os operadores do direito, do
conhecimento da logica do sistema, oferecida pelos valores constitucionais, pois que a
norma ordinaria devera sempre ser aplicada juntamente com a norma constitucional, que € a
razdo de validade para a sua aplicacdo naquele caso concreto. Sob esta dtica, a norma
constitucional assume, no direito civil, a funcao de, validando a norma ordinaria aplicavel

ao caso concreto, modificar, a luz de seus valores e principios, os institutos tradicionais.

Tais técnicas de aplicacdo do direito, instrumentos hermenéuticos obrigatdrios,
apresentam-se ainda refor¢ados pela possibilidade que o ordenamento concede ao Juiz de
considerar insubsistentes normas ordinarias contrarias ao texto maior, através do
mecanismo do controle difuso de constitucionalidade. Cabe, pois, também ao Magistrado a

operagao de controle e verificagdo do respeito a supremacia do documento constitucional.

A aplicacdo direta das normas constitucionais nas relagdes interprivadas tem sido
realizada, atualmente, pela doutrina e pela jurisprudéncia, no que se refere a inimeros
institutos do direito civil, da propriedade ao direito de familia, das sucessdes a
responsabilidade civil. Mais os Tribunais do que os juristas tém procedido a ingente e
imperiosa tarefa de reler o Codigo Civil e as leis especiais civis a luz da Constitui¢ao

Federal.



No direito de familia, cumpre assinalar a perspectiva de "repersonalizacao" das
relacdes de familia, recentemente defendida, (47) através da qual demonstrado o forte
"contetido patrimonializante" das relagdes reguladas pelo direito de familia tradicional
como, por exemplo, o fato de que boa parte dos impedimentos matrimoniais ndo tem as
pessoas, mas o patrimoénio dos conjuges como valor adotado",(48) se sustenta, em ultima
analise, a prevaléncia dos valores existenciais: "Esses tipos de impedimento nao devem
persistir nas atuais relagdes de familia, centrada no principio de liberdade estabelecido na
nova Constituicdo e nas forcas vivas da institui¢ao social (...) Nao deve a protecdo do
patrimdnio suplantar a protecdo das pessoas".(49) Em conclusdo, afirma-se: 'O interesse a
ser tutelado ndo ¢ mais o do grupo organizado como esteio do Estado, e das relacdes de
producao existentes, mas das condi¢des que permitam a pessoa humana realizar-se intima e

afetivamente, nesse pequeno grupo social".(50)

Outra doutrina, ainda no ambito das relagcdes de familia, aponta a completa
substitui¢do, empreendida pelo Texto Constitucional, da "familia-instituicao" tutelada em si
mesma, pela "familia-instrumento", voltada para o desenvolvimento da personalidade de
seus membros.(51) Cotejando as antigas nogdes, estabelecidas pelo Codigo Civil, com as
disposi¢des constitucionais, verifica-se a presenca de "uma inflexao relativamente a politica
legislativa do passado",(52) deslocando-se a prote¢do do Estado para "a familia
funcionalizada a formagdo e desenvolvimento da personalidade de seus componentes;
nuclear, democratica, protegida na medida em que cumpra o seu papel educacional, e na
qual o vinculo biologica e a unicidade patrimonial sdo aspectos secundarios".(53) Segundo
esta Otica. a instituicdo familiar recebe a protecao legal se e enquanto mantém seu carater de
instrumento para o pleno desenvolvimento de aspectos existenciais, que dizem respeito a
personalidade de seus membros, em detrimento das relagdes de dependéncia econdmica,

hoje ndo mais prioritariamente tuteladas.

Interessante hipdtese, examinada pelo Superior Tribunal de Justiga,(54) refere-se a
interpretagdo, a luz da Constituicdo, do art. 1.719, III, CC, a teor do qual se proibe a deixa
testamentaria a concubina de testador casado. Demonstrando a necessidade de diferenciar

as figuras da concubina e da companheira, aquela "a amante, mulher dos encontros,



velados, do lar clandestino", esta "mulher que se une ao homem j4 separado de fato da
esposa", afirma-se imperioso proceder, no entendimento do preceito, & exclusdo da
companheira, porque a "unido estavel entre o homem e a mulher ¢ reconhecida como
entidade familiar (art. 226, § 3.° Const.), em inequivoca demonstracdo de que o legislador
constituinte, sensivel a realidade vivenciada pela sociedade, consagrou esse relacionamento
como credor da protecdo do Estado. E este, através de sua fungdo jurisdicional, quando
interpreta restritivamente o impedimento consignado no art. 1.719, III, CCb, cumpre o

desiderato constitucional".

Em acdo de responsabilidade civil, em que se pleiteava indeniza¢do do Estado por
ferimentos causados por projétil de arma de fogo disparado contra a vitima quando
trafegava em via publica, acarretando-lhe paraplegia, entendeu-se que, ndo obstante ter
restado indemonstrado o nexo de causalidade, ¢ aplicavel diretamente a espécie o art. 203,
V, CF para garantir a vitima, como pessoa portadora de deficiéncia que nao pode arcar com
a propria manutengdo, o beneficio mensal de um salario minimo.(55) Serviu de fundamento
para a decisao o art. 126 do CPC, segundo o qual no julgamento da lide cabe ao Juiz aplicar
as normas legais: "Portanto, no conceito do art. 126 incluem-se suas variadas categorias,
como as constitucionais, complementares a Constituicdo, ordinarias, delegadas, decretos
legislativos, decretos e regulamentos. Havendo norma legal acerca do assunto submetido ao

Juiz ndo podera ele deixar de aplica-la".(56)

Em matéria de propriedade, essencial torna-se a normativa constitucional para a
reconstru¢do do instituto, no ambito das relagdes privadas. A atribuicdo constitucional da
fungdo social parece incompativel com a tradicional forma de tutela do proprietario, aquele
a quem era permitido usar e abusar do bem de sua propriedade. As profundas restri¢cdes que,
pouco a pouco, foram sendo impostas as faculdades inerentes ao dominio, acarretaram a
crise do conceito tradicional e perplexidade entre os operadores do direito civil com relagao
a determinacdo do conteido minimo da propriedade, sem o qual se desnaturaria o proprio

direito.



Ao proposito, indagou-se "qual a concreta disciplina a ser aplicada no conflito de
interesses que envolva a questdo da propriedade, vale dizer, se permanece o Codigo Civil,
ou as leis especiais, como centro regulamentador do instituto, em relacdo ao qual a
Constituicao funcionaria como mero limite para o legislador ordinario ou se, ao contrario, a
nova Constitui¢ao teria assumido em papel disciplinador ativo e ostensivo no tocante a

propriedade privada".(57)

Em razdo da supremacia da Constitui¢do, que passou a se constituir como o centro
de integracao do sistema juridico de direito privado, a l6gica da propriedade privada deve
obsequiar a regulamentagdo 14 estabelecida, que determina um novo regime juridico para a
matéria. Assim, "as normas de direito privado sobre a propriedade hao de ser

compreendidas de conformidade com a disciplina que a Constitui¢do lhe impde".(58)

Reformulando, pois, a antiga concepgao, pode-se afirmar que a funcao social passa a
ser vista como elemento interno da estrutura do direito subjetivo,(59) determinando sua
destinacdo, e que as faculdades do proprietario privado sdao reduzidas ao que a disciplina
constitucional lhe concede, na medida em que, "o pressuposto para a tutela da situagao
proprietaria ¢ o cumprimento de sua funcdo social, que por sua vez, tem conteudo
predeterrninado, voltado para a dignidade da pessoa humana e para a igualdade com

terceiros nao proprietarios".(60)

Em conclusdo, mesmo quando o legislador ordinario permanece inerte devem o Juiz
e o Jurista proceder ao inadiavel trabalho de adequacdo da legislacdo civil, através de
interpretagdes dotadas de particular "sensibilidade constitucional"(61) que, em ultima

analise, e sempre, verifiquem o teor e o espirito da Constituigao.
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