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RESUMO

O presente trabalho teve com objetivo estudar a evolucdo da concepcéo da funcéo
social e sua importancia enquanto direito de terceira dimenséo, especialmente no
gue diz respeito aos contratos. Para tanto, foram abordados temas como funcéo
social, a influéncia do direito romano e da revolugcao francesa no Direito, a funcéo
social da propriedade, contratos, direitos fundamentais difusos e coletivos, geracdes
de direitos, por atuarem na relativizagdo dos contratos, servindo de parametro de
controle para a funcdo social, bem como ao final foram tecidas as devidas
conclusdes do autor sobre a pesquisa, entre as quais se destaca o fato de que a
funcdo social humaniza as relagbes econdmicas e sociais, bem como enaltece a
solidariedade realizada com base na reciprocidade. Por fim, observou-se que a
interpretacdo do que vem a se constituir como funcdo social dos contratos, até os
dias atuais, ndo encontra consenso no ambito doutrinario e jurisprudencial brasileira,
embora a luz dos direitos fundamentais, estabelece-se um norte para fins
hermenéutica-interpretativo. O método utilizado foi o histérica em abordagem
narrativa, sendo a pesquisa essencialmente qualitativa, ou seja, aquele que permite
a exposicao de ideias com base na producdo cientifica desenvolvida por outros
autores que estudaram mais profundamente os temas estudados, onde procurou-se
priorizar, na coleta bibliografica, artigos cientificos publicados em periédicos
avaliados no Qualis-Capes e publica¢cBes atualizadas especificas acerca do tema.

Palavras-chave: Funcao social; Contratos; Evolucdo do Direito; Direitos de terceira
dimenséo.



ABSTRACT

The present work had the objective of studying the evolution of the conception of the
social function and its importance as a third dimension right, especially with regard to
contracts. In order to do so, they dealt with issues such as social function, the
influence of Roman law and the French revolution on the law, the social function of
property, contracts, diffuse and collective fundamental rights, generations of rights, to
act in the relativization of contracts, serving as a parameter of control for the social
function, as well as at the end the author's conclusions about the research were
woven, among which the social function humanizes the economic and social
relations, as well as the solidarity carried out based on the reciprocity. Finally, it was
observed that the interpretation of what is coming to constitute a social function of the
contracts, until the present day, does not find a consensus in Brazilian doctrinal and
jurisprudential scope, although in the light of the fundamental rights, a north is
established for purposes hermeneutic-interpretative. The method used was the
historical one in narrative approach, being the essentially qualitative research, that is,
that allows the exposition of ideas based on the scientific production developed by
other authors who studied more deeply the subjects studied, where it was tried to
prioritize, in the bibliographic collection, scientific articles published in periodicals
evaluated in Qualis-Capes and specific publications on the subject.

Keywords: Social function; Contracts; Evolution of the Law; Third-dimensional rights.
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INTRODUCAO

A funcdo social vem transformando-se em relacdo a sua concepcéo,
especialmente no contexto dos direitos de terceira dimensdo. Sob essa Otica, 0
presente trabalho buscou estudar o tema, a transformacéo histérica da concepcéao
da funcdo social. Para tanto, foi dividido em seis capitulos autbhomos, mas que
guardam relacéo entre si.

Em um primeiro momento, aborda-se a funcao social propriamente dita, a sua
origem e a sua incidéncia no ordenamento juridico brasileiro, especialmente, no
Direito Civil.

No segundo Capitulo foi estudada a influéncia do Direito Romano e da
Revolucao Francesa no Direito Brasileiro.

Em seguida, no terceiro Capitulo, analisa-se a funcéo social da propriedade,
posto que é dela a inspiracdo para o estabelecimento do conceito de funcdo social
dos contratos.

Ja o quarto Capitulo destinou-se a questéo dos contratos e de sua funcao
social.

No quinto Capitulo, buscou-se estudar os direitos fundamentais individuais,
coletivos e difusos, por atuarem na relativizacdo dos contratos, servindo de
parametro de controle para a funcdo social.

Por fim, o sexto Capitulo vinculou-se a promover uma critica a funcdo social
dos contratos, expondo alguns pontos e contrapontos.

A metodologia utilizada foi a histérica em abordagem narrativa, sendo a

pesquisa realizada essencialmente qualitativa, ou seja, aquela que permite o



desenvolvimento de um trabalho académico com base em producgdes cientificas
anteriormente levadas a efeito de forma mais pormenorizada por outros autores.

Ao final, espera-se que este trabalho, face a sua abordagem historica, possa
contribuir para a elaboracdo de novos trabalhos académicos. Nesse sentido,
procurou-se priorizar, na coleta bibliografica, artigos cientificos publicados em
periodicos avaliados no Qualis-Capes e publicacbes atualizadas e especificas

acerca do tema.
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1 SOBRE A FUNCAO SOCIAL

A funcéo social, como a propria homenclatura leva ao entendimento, diz
respeito a algo que apresenta certo papel diante da sociedade e, nesse sentido, o
presente capitulo pretende expor as origens da funcdo social, sua incidéncia no
ordenamento juridico patrio, especialmente no direito civil, com énfase no direito das

coisas.

1.1 Origens da funcéao social

O conceito de funcédo social ganhou forca durante a construcao jurisprudencial
francesa, levantando-se como contraponto ao exagero liberal contido no Caddigo
Napolebnico (Code Napoléon), idealizado sobre os preceitos de igualdade, liberdade
e fraternidade, mas escondendo em seu ndcleo um pensamento demasiadamente
patrimonialista e velando um interesse da burguesia contemporanea da época que,
até entdo, regia a sociedade e a economia.

Chagas (2000) entende que a construcdo desses ideais — liberdade,
igualdade e fraternidade — € mais antiga, sendo tratada anteriormente por S&o
Tomas de Aquino, que a imaginou em trés planos axioldgicos, considerando, de
inicio, a liberdade concedida ao individuo de se almejar bens materiais.

Marquesi (2006, p. 30) leciona que a ligagdao da fungdo social com um
sentimento mais remoto e que envolve todos os individuos — a da busca pela
felicidade por intermédio da harmonizacdo do meio social —, confere ao Estado o
papel de mediador e dando-lhe o dever de “equacionar conflitos e interesses,

latentes ou efetivos, de modo a propiciar o convivio harmonico entre os homens,
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gue, reunidos em sociedade, buscam a prépria realizacao de valores, ou seja, a
felicidade.”

Assim, convém frisar o importante papel dos movimentos sociais e
humanistas neste aspecto, considerando-se o posicionamento de Chagas (2000) de
gue na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, juntamente com outras
imperiosas prerrogativas, a propriedade, em seu artigo 17', confere eficacia e

projecao horizontal dos direitos internacionais.

1.2 Alincidéncia juridica da funcéo social no ordenamento brasileiro

A primeira mengéo ao termo “funcéo social” surgiu na Constituigdo Federal
brasileiras de 1946, mas naquele momento histérico a ideia ndo causou muito efeito;
isso porque, em razdo de se tratar de um periodo ditatorial a época, ideias voltadas
a humanistica eram frequentemente confundidas com ideais comunistas.

Ironicamente, os momentos pos-ditadura criaram 0 ambiente necessario para
a difusdo de uma consciéncia constitucional material, por meio da indignacéo
popular, impulsionada por movimentos internacionais de valorizacdo da dignidade da
pessoa humana.

Para Oliveira (2015, p. 127), a ideia de funcdo social da propriedade teve a
primeira referéncia textual na Constituicdo de 1934, especificamente em seu artigo
113,81772

Referido pensamento foi reproduzido na Constituicdo de 1967, via Emenda

' Todo o homem tem direito & propriedade, s6 ou em sociedade com outros. 2) Ninguém sera
arbitrariamente privado de sua propriedade.

2Art. 113. A Constituicdo assegura a brasileiros e estrangeiros residents no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos termos
seguintes: [...] §17 E garantido o direito de propriedade, que nédo podera ser exercido contra o
interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar [...].
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Constitucional n° 1, de 1969, na condic&o de principio basilar de ordem econémica e
social.

Durante certo tempo o Brasil permaneceu numa situacdo democratica formal,
mas, mesmo assim, o pais ainda se encontrava distante de um regime democratico
efetivo. Tal democracia sé foi obtida por meio da alteracdo no nucleo do sistema
juridico, capaz de causar consequéncias massivas em todas as esferas legais; as
mudancas tiveram inicio na década de 1930, alcancando o0 apice com a
promulgacdo da ConstituicAo Federal de 1988, que pbs termo aos resquicios
tecnicistas que até entdo vigoravam, dispensando a antiga interpretacdo legal
direcionada aos ramos juridicos e redimensionando o ser humano como nucleo
central.

A funcdo social como principio fundamental inseriu novos conceitos sobre
valores e humanidade, influenciando a hermenéutica constitucional e reavivando os
direitos naturais dos individuos, a fim de ensejar a praticidade e a funcionalizacao.

Tartuce (2012, s.p.) afirma que a sociedade brasileira atual tem como norte o
principio da funcado social; contudo, esta ndo tem o condéo de eliminar a diferenca
entre classes sociais, mas constitui um sélido pilar para restabelecer o equilibrio
entre os individuos e suas relacfes sociais.

Some-se a isso que:

Max Weber entende por “relagdo” social o comportamento reciprocamente
referido quanto ao seu contetdo de sentido por uma pluralidade de agentes
e que se orienta por essa referéncia. A relagdo social consiste, portanto,
completa e exclusivamente na probabilidade de que se aja socialmente
numa forma indicavel (pelo sentido), ndo importando, por enquanto, em que
se baseia essa probabilidade. (apud TARTUCE, 2012, s.p.)

Como principio norteador, a funcdo social notadamente atinge dois dos

principais ramos do direito civil, os quais seréo a seguir discorridos, sobrelevando-se
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suas particularidades.

1.3 Funcéao social no direito civil

O instituto da propriedade € estudo antigo que remonta a lembranca da bem
sucedida Roma, onde a principio ndo havia um topico especifico que tratava sobre o
tema, uma vez que era considerado um direito quase absoluto, posto haver a época
limitacdes para a tutela dos direitos de vizinhanca.

Ao proprietario era cedido o poder de utilizar-se da coisa, perceber os frutos
ou produtos relativos ao bem e o poder que se da a fim de consumir ou alienar a
coisa pertencente.

Mais adiante (1891), foi com a Enciclica Rerum Novarum, do Papa Ledo XIII,
gue tiveram inicio as discussdes referentes a contribuicdo ao bem comum, utilizando
para este fim o uso da propriedade. Ferreira (2015) leciona que a contribuicdo de
Sdo Tomas em sua pregacao a respeito das posses do homem e seus deveres, que
devem ser respeitadas as necessidades dos outros como bens comuns, levou a
discussédo da Igreja para fora de seu cerne, atingindo a questao que compreende 0
individual e o coletivo (social).

A doutrina leva ao entendimento de que:

A evolucdo do conceito da propriedade - que da plena in re potestas de
Justiniano, da propriedade como expressdao do direito natural, vai
desembocar, modernamente, na ideia de propriedade - funcdo social -
apresenta momentos e matizes realmente encantadores, bastantes para
desviar o0 estudioso da senda que tencione explorar. Tal evolugcdo
consubstancia, como afirmou André Piettre [...], “a revanche da Grécia sobre
Roma, da filosofia sobre o direito: a concepgdo romana, que justifica a
propriedade pela origem (familia, dote, estabilidade dos patriménios),
sucumbe diante da concepgao aristotélica, finalista, que a justifica pelo seu
fim, seus servigos, sua fungdo.” (apud GRAU, 1981, p. 52)

Diferentemente do Estado Liberal, veio a tona discussdes sobre os direitos e
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a dignidade do homem, e que este, envolvido numa sociedade totalmente desigual,
calibra suas forcas para a sobrevivéncia dependendo de sua aceitacdo no mercado
de trabalho e nos circulos dominantes da sociedade.

Tendo como escopo a isonomia, mudancas gradativas ocorreram a partir da
promulgacdo da Carta Magna de 1988; essas transformacdes continuam surtindo
efeito ainda nos dias atuais, uma vez que constantes sao as alteracbes no mundo
globalizado da atualidade.

Dentre tais alteracbes € possivel citar a ndo revogada Medida Provisoria
2.220/01, que cria o Conselho Nacional de Desenvolvimento Urbano, e a Lei
11.481/2001, que traz a possibilidade de, nas areas urbanas, em imdveis que séo
possuidos por populacdo carente ou de baixa renda e que ndo seja possivel
individualizar as posses, podera ser realizado um cadastramento dos assentamentos
dessas familias para posterior outorga de titulos de forma individual ou coletiva,
como requer a lei para a obtencado dos bens imoveis.

Esse formato traz o bem-estar social e a funcdo social da propriedade para
dentro do Cadigo Civil, em seu artigo 1.225, inciso Xl, no sentido de que
“sao direitos reais: [..] a concesséao de uso especial para fins de moradia.”

Miguel Reale, em sua interpretacdo do novo Codigo Civil, com a
responsabilidade de coordenador geral da Comissdo Revisora e Elaboradora do

referido codex, traz a inteligéncia de que:

E constante o objetivo do novo Codigo no sentido de superar o manifesto
carater individualista da Lei vigente, feita para um pais ainda
eminentemente agricola, com cerca de 80% da populagdo no campo. Hoje
em dia, vive o povo brasileiro nas cidades, na mesma propor¢ao de 80%, o
que representa uma alteracdo de 180 graus na mentalidade reinante,
inclusive em razdo dos meios de comunicagao, como o radio e a televisdo.
Dai, o predominio do social sobre o individual. (REALE, 2003, p. 34)

De fato, € possivel associar tais normas ao sintoma da justica social adotada
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em solo patrio, em programas pragmaticos e conhecidos pela inclusdo social do

»3 e

outro. A chamada justica alocativa — por exemplo: os programas “Luz Fraterna
“Bolsa Familia” * — tendem a diminuir no decorrer dos anos as diferencas sociais no
abismo criado entre as classes. Uma vez que nao ha sociedade sem discrimens —
gue devem ser quebrados —, também ndo ha propriedade que ndo atenda a sua
funcao social.

Entre esses, ha o interesse social que, demandado pelo Estado Social, deve
atingir um indice de satisfacdo exigivel para a fruicdo de seu dever, qual seja:
trabalho, saude, lazer, educacéo e cultura.

A restricdo da propriedade e a ampliacdo de sua funcdo social caminharam
juntas até o momento em que se encontraram no ambito constitucional e hoje figura
entre os direitos e garantias individuais no Brasil.

Destarte, a tendéncia foi incluida na configuracdo do novo Cédigo Civil, que

acolheu de forma unissona e expressa a funcéo social da propriedade, que

% De acordo com home Page da Secretaria de Desenvolvimento Social do Governo do Parana, o
Programa Luz Fraterna € um “beneficio estadual de subsidio de energia elétrica, que complementa o
beneficio da Tarifa Social de Energia Elétrica. O Luz Fraterna isenta do pagamento da fatura de
energia elétrica as familias beneficiadas pela Tarifa Social e que tem consumo de energia mensal
igual ou inferior a 120 kWh. O limite de consumo mensal se eleva para 400 kWh para as familias que
possuem, dentre seus moradores, pessoas que utilizam equipamentos elétricos de sobrevida. O
programa atende os 399 municipios, sendo que as seis companhias de energia que atendem o
Estado fazem a concessdo automatica as familias cadastradas na Tarifa Social e que atendem ao
critério de consumo. As companhias repassam mensalmente ao Estado a lista de familias
beneficiadas, assim como os valores a serem ressarcidos as companhias de energia elétrica.
(Disponivel em: <http://www.desenvolvimentosocial.pr.gov.br/pagina-1441.html>.) Acesso em: 27 dez.
2018.

* Criado pela Medida Proviséria n°® 132, de 2003, e convertido na Lei n° 10.836, de 9 de janeiro de
2004, o PBF é tecnicamente chamado de mecanismo condicional de transferéncia de
recursos. Consiste na ajuda financeira as familias pobres (definidas como aquelas que
possuem renda per capita de R$ 89,00 a R$ 178,00) que tenham em sua composi¢do gestantes e
criancas ou adolescentes entre 0 e 17 anos e extremamente pobres (com renda per capita até R$
89,00). A contrapartida é que as familias beneficidrias mantenham as criancas e os adolescentes
entre 6 e 17 anos com frequéncia na escola e fagam o acompanhamento de salde das gestantes, as
mulheres que estiverem amamentando e as criancas, que também devem ter a vacinagcdo em dia. O
programa visa a quebrar o ciclo geracional da pobreza a curto e a longo prazo através de
transferéncias condicionadas de renda. Em outubro de 2015, o valor médio do beneficio era de R$
176,00 mensais e o menor valor, de R$ 35,00 mensais. Em 2018 pode chegar até R$ 85,00 ao més.
Nao existe um valor definido, ja que o valor depende do céalculo que é realizado na familia de extrema
pobreza. Beneficio Variavel: Para familia que estdo na faixa da pobreza e da extrema pobreza o valor
pode chegar a R$ 195,00 reais. (Disponivel em: <https://calendariobolsafamilia2018.info/valor-bolsa-
familia-2018/>). Acesso em: 27 dez. 2018.
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consagra o principio da socialidade, reflexo do processo de intervencao legislativa
infraconstitucional, conhecida como publicizac&o.

Nesse passo, 0s principios fundamentais do Cdodigo Civil de 2002 séo: a
socialidade, a eticidade e a operabilidade.®

O Cadigo Civil de 1916 baseou-se no individualismo — concepcao classica —,
em detrimento da coletividade, objetivando o liberalismo e o pacto assumido pelas
partes — pacta sunt servanda® —, garantindo a seguranca juridica da relacéo
contratual, criada numa sociedade patriarcal e visando a propriedade.

Como asseveram Tavares e Silva (2015, p. 354), o Estado privilegiava a
iniciativa do individuo, mas com o passar do tempo e as mudancas socioecondmicas
passou a primar pelo bem da sociedade, mas sem desprestigiar o cidadao, surgindo,
assim, o Estado Provedor.

Interessante aqui destacar que:

O Direito Civil Brasileiro de 1916, oriundo do direito privado romano e
inspirado no Cdédigo Napolebnico, por exemplo, possui inicialmente a
pretensdo de garantir as liberdades individuais e o direito de propriedade.
Hoje, com a Constitucionalizacdo do Direito Civil, as pretensdes séo
baseadas em pardmetros sociais coniventes com 0s principios
democraticos, por exemplo, a fungéo social da propriedade, as mudancas
paradigmaticas no direito de familia cabendo ao conceito de familia
englobar a unido estavel, a unido homoafetiva, as familias monoparentais,
entre outros. (SILVA; PAMPLONA, 2015, NR)

A Constituicdo Federal de 1988, segundo Silva e Pamplona (2015, p. 32),
positivou o principio da funcdo social e o irradiou para as leis infraconstitucionais,
exercendo mudancas no atual Cdodigo Civil, que repercutem nas novas relacdes

humanas e na

® Tais principios, respectivamente, dispde acerca da prevaléncia do coletivo sobre o individual,
contudo, sem a inobservancia dos direitos fundamentais da pessoa humana; imp&e a observancia da
justica e boa-fé aos individuos; e torna indispensavel a aplicacdo da norma sem complicagcdes, ou
seja, de modo simples, considerando solugdes viaveis na aplicacao do direito

6 Significando “os pactos assumidos devem ser respeitados” ou mesmo "os contratos assinados
devem ser cumpridos", referido brocardo diz respeito ao principio da for¢a obrigatéria que abrange os
contratos firmados entre duas ou mais partes. Consiste na ideia de que aquilo que esta estabelecido
no contrato e assinado pelas partes deve ser cumprido
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organizagcdo social como um todo, impondo novos padrbes de entendimento e
comportamento aos atores sociais, constitucionalizando o direito civil e culminando
no Caodigo Civil de 2002.

Nesse sentido, ha que se entender que:

A funcédo social € um exemplo claro das diretrizes constitucionais para a
esfera privada, pois a propriedade e os contratos, outrora fechados — sem
possibilidade de reconhecimento do interesse de terceiros a neles influir -
hoje possuem a funcg&o social em sua prépria definicdo, numa visao juridica
contemporadnea que acarreta um compromisso dos institutos com a
sociedade. (RIBEIRO, 2007, p. 288)

Portanto, com a promulgacdo da Carta Magna de 1988 o Brasil passou a ter

novos rumos, privilegiando os direitos fundamentais.

1.4 Da funcéo social nos direitos das coisas

No que tange a abordagem referente ao direito das coisas, releva-se o
posicionamento de Léon Duguit que, objetivando a critica de teorias arraigadas e
obsoletas e inspirado na concepcdo propugnada pela Igreja Catdlica no tocante a
destinacdo da propriedade para fins coletivos, e pautado, ainda, na questionavel
doutrina por ele pregada de negacdo dos direitos subjetivos, fomentou a
transformacao da instituicdo juridica da propriedade, no sentido de que seu titular
deveria emprega-la na geracdo de riquezas, beneficiando, assim, a toda a
sociedade. (apud GRAU, 1981, p. 46)

Duguit cerceou o aludido direito de maneira ferrenha, considerando-o como
uma realidade econémica e n&o juridica, sendo passivel, portanto, de flexibilizag&o.
(ibidem, p. 46)

Assim, impds ao proprietario que é agraciado com a guarida normativa para



18

sua fruicdo o dever de zelar pela produtividade, satisfazendo aos seus interesses e,
ainda que indiretamente, ao de toda a coletividade, convalidando a méaxima ius et
obligatio correlata sunt.

Como bem aclara Venosa (2003, p. 46), a esfera dos direitos reais sempre se
apresentou como a mais sélida das categorias centrais do direito civil, dotada de
estabilidade acentuada e resistindo as revolu¢des sociais, politicas e econdmicas
pelas quais passou.

No Brasil, foi-lhe conferida forte guarida legal sob o Estado Liberal, vigente no
século XIX, impondo ao Cdédigo Civil de 1916 uma elevacéo dos ideais oitocentistas
de supervalorizacdo dos direitos individuais, configurando uma postura classica e
com o flagrante escopo de eternizar o ideario patrimonialista coligido da defesa dos
interesses liberais burgueses.

Héa que se levar em conta sob essa 6tica que:

Tal conjuntura juridica construiu dogmatica alheia a sociedade e suas
precisbes, portanto, sem legitimidade. A justificativa da ventilada vertente
interpretativa respaldava-se insatisfatoriamente na mera utilidade econémica e
nas teorias exegética e pandectista, que proporcionaram a estagnagdo do
tratamento do Direito das Coisas, vinculando-o a um viés classico e obsoleto,
fomentando uma ideologia racional técnica precaria, muito distante dos atuais
principios constitucionais privados. (HAMDAN, Janaina Lumy; et. all.,, 2008,

S.p.).

7

N&o distante do pensamento retro exposto, é sabido que o Direito é
acometido de mutacdes e interferéncias socioldgicas com o passar dos tempos. 1Sso
porgue a sociedade evolui constantemente e para que o Direito se adeque a esta,
mudancas sao imperiosas. Neste pensamento sabe-se que o direito civil —
especificamente o ramo do direito das coisas — também sofreu mudancas, ainda
gue de forma branda, com a evolugao temporal.

Atualmente, o regime de titularidades no que se refere aos direitos com

aplicacao erga omnes, satisfaz o intento positivado no artigo 5°, inciso XXIII
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da ConstituicAo Federal, ao listar os requisitos que caracterizam 0 necessario
exercicio do dominio em seu artigo 186°, ou até mesmo ao prever a possibilidade de
desapropriacéo, conforme o descrito nos artigos 182° e 184° da Carta Magna.

Também o Cadigo Civil atualmente em vigor adotou a perspectiva social
forjada na Constituicdo ao citar o aludido principio no artigo 1.228" que, por
desdobramento, atinge todos os outros direitos reais elencados nos incisos do artigo
1.225", incutindo-lhes o mesmo ideal direcionador.

Institutos como o usufruto, a superficie, o uso e a habitacdo, por sua esséncia
ja perfazem a real projecdo da predisposicéo juridica de efetivacdo da funcao social,
atinando também para a relevancia da posse — além da propriedade — para o
alcance deste intento.

Pontifica Hernandez Gil que a fungéo social configura pressuposto e escopo
de todas as instituicbes reguladas pelo Direito, “incluindo-se ai todas as instituicées
dos direitos reais, a fim de alcancar melhor distribuicdo de recursos coletivos,
alvejando-se, consequentemente, igualdade material entre as pessoas.” (apud
HAMDAN, Janaina Lumy; et. all., 2008, s.p.)

Todavia, como ja exposto no decorrer deste capitulo, o Direito ndo € estéatico,

" Art. 186. A funcao social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo
critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: | - aproveitamento
racional e adequado; Il - utilizagcdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacao do
meio ambiente; Il - observancia das disposicbes que regulam as relacbes de trabalho; IV -
exploracao que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

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

° Art. 184. Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma agraria, o imovel
rural que ndo esteja cumprindo sua fungdo social, mediante prévia e justa indenizagdo em titulos da
divida agréaria, com clausula de preservagao do valor real, resgataveis no prazo de até vinte anos, a
partir do segundo ano de sua emissao, e cuja utilizacdo sera definida em lei.

©Art. 1.228. 0 proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la
do poder de quem guer que injustamente a possua ou detenha.

™ Art. 1.225. S3o direitos reais: | - a propriedade; Il - a superficie; 11l - as servid8es; IV - o usufruto; V -
0 uso; VI - a habitacdo; VII - o direito do promitente comprador do imével; VIII - o penhor; IX - a
hipoteca; X - a anticrese. XlI - a concesséo de uso especial para fins de moradia; Xll - a concesséo de
direito real de uso.
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ou seja, se altera e se adéqua diante da evolucdo social ou de fatores que dele
exigem novos posicionamentos e, sendo assim, o préximo capitulo ira expor alguns

fatos que sem duavida influenciaram o Direito no decorrer da histéria.
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2 A INFLUENCIA DO DIREITO ROMANO E DA REVOLUCAO FRANCESA NO
DIREITO

O Direito, desde os mais remotos tempos, sempre foi influenciado e
provocado a se adequar as novas realidades sociais e aos costumes. Nesse sentido,
entende-se que ele ndo € estatico, ou seja, deve sempre buscar compatibilidade de
sua pratica com as novas demandas que surgem no universo onde esta inserido.

Sob essa Otica, tendo em vista que a Revolucdo Francesa foi um marco
histérico mundial em relacdo a nocdo de novos direitos, e que o direito romano

influenciou o Direito em diversos paises, estes dois fatores foram eleitos como

principais para se entender a ordem juridica pétria e de outros paises.

2.1 Direito romano

Segundo Alves (2018, p. 1), o direito romano serviu de base as normas que
conduziram seu povo desde a sua origem (754 a.C.) até o declinio do Império (565
d.C) e, nada obstante, estabeleceu os fundamentos do moderno Direito ocidental.

Acrescente-se que, na busca de uma conceituacdo a respeito do direito

romano, existe a doutrina a explicar que:

Si bien se entiende por tal el conjunto de leyes tanto de orden publico como
de orden privado por las que se rigi6 Roma desde su fundacién en el afo
753 a.C., hasta la invasion de los barbaros y la division del imperio romano
en occidental y oriental, ocurrida el afio 395 d. C., luego sigui6 llamandose
Derecho Romano el que rigi6 en el imperio bizantino, hasta que lo
conquistaron los turcos en 1453. (OSSORIO, [s.d.], p. 311)

Contudo, nédo se pode omitir que o Direito surgiu nos primérdios da
humanidade e, portanto, de acordo com Juéarez (1988, p. 93) ndo foi uma criacao

dos romanos, mas ha que se destacar que este povo criou instituicdes juridicas que
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permanecem até os dias de hoje e influenciaram as leis de varias nacdes.
Por conseguinte, dois tipos de Direito foram formados: o direito romano e o direito

anglo-saxao, sendo que aquele é objeto de estudo em inUmeras na¢ées, mesmo porque:

[...] ndo é ele estudado apenas nos paises de tradicdo romanistica, mas
também naqueles em que seu direito tem raizes profundamente diversas,
como ocorre com a Inglaterra. [...]. Basta salientar, como observava
Abelardo Lobo, que dos 1.807 artigos do Codigo Civil brasileiro de 1916,
1.445 tém raizes na cultura romana. Essa influéncia também se observa no
atual Cdédigo Civil brasileiro, até porque reproduziu grande nimero de
dispositivos do anterior, ainda ndo havendo, porém, estudo mais amplo
sobre essa influéncia nas inovagdes que ele apresenta. (ALVES, 2018, p. 2)

Portanto, segundo Braga (2011), possuimos trés grandes familias no ramo do
Direito: a romano-germéanica (civil law), a commom law e a socialistas, ou seja, trés
diferentes bases de organizacdo social.

No que se refere a estrutura — também denominada histoéria interna — do direito
romano, trés fases destacam-se, a saber, Direito pré-classico, Direito classico e o

Direito pés-classico. Cabe aqui reproduzir o pensamento doutrinério no sentido de que:

[...] quanto a histdria interna, € seguida as seguintes fases: Direito antigo ou
pré-classico (das origens de Roma até a Lei Aebutia — aproximadamente
entre 149 e 126 a.C); Direito classico (de 126 a.C até o término do reinado
de Diocleciano, em 305 d.C); Direito pds - classico ou romano - helénico (de
305 d.C até a morte de Justiniano, em 565 d.C — o Direito justinianu teve
vigéncia, porém, de 527 a 565 d.C). (SILVA; ROCHA, 2017)

O direito romano deriva da estrutura juridica de Roma e, inclusive, influenciou
o Direito brasileiro, até porque, na visdo de Silva e Rocha (2017), o Direito moderno
ocidental “deita raizes na familia romano-germéanica, sistema de direito que
ultrapassou as fronteiras do antigo Império Romano, para se tornar o maior sistema
de direitos conhecido na histéria da humanidade.”

Some-se a isso que:

A maior parte do Direito ocidental tem origem na familia de direitos romano-
germanica, sistema atualmente disperso pelo mundo inteiro, ultrapassando
as fronteiras do antigo Império Romano, e conquistando toda a América



23

Latina, grande parte da Africa, alguns paises do Oriente, Japdo e a
Indonésia. Este sistema foi formado na Europa Continental, desenvolvido
pelo renascimento dos estudos do Direito Romano nas Universidades,
durante cinco séculos, e, posteriormente pela Escola de Direito Natural,
periodo em que foi dominado pela legislagdo. (SILVA; ROCHA, 2017)

Portanto, como Portugal recepcionou a tradicdo do direito romano-germanico
e foi colonizador do Brasil, nada mais natural que a imposicédo das regras adotadas
pelos portugueses, seguindo o modelo da lei codificada; dai o entendimento de
Braga (2011) ao explicar que “os codigos sao conjuntos de normas juridicas
sistematizadas de forma harmonica, que disciplinam as rela¢des intersubjetivas.”

Além disso:

O direito romano-germénico descreve, a si proprio, como ideal,
independente das outras disciplinas. As regras sdo comandos gerais e
abstratos que tipificam condutas ideais e prescrevem puni¢des pela sua
inobservancia, descrevem a forma dos negocios juridicos e preveem
nulidades na sua falta. O prejuizo advindo da conduta alheia irregular é
compensado pela reparacao civil. (BRAGA, 2011)

Conclui-se, do exposto, que o direito romano — que possui ampla aplicacao ao
Direito brasileiro — também influenciou os institutos dos contratos, objeto de estudo

da presente pesquisa.

2.2 As revolucdes francesa e industrial

Para dar inicio ao presente tépico, insta primeiramente destacar que:

Dentre as transformacgdes politicas que, do século Xlll até o século XIX,
foram necesséarias para varrer o sistema feudal e o Antigo Regime, a
Revolucdo Francesa foi o momento critico. Dividindo o processo da
revolucdo democratico-burguesa internacional em setores isolados, autores
como Hannah Arendt (e seus inUmeros seguidores) chegaram a definir e até
postular dois “modelos” diversos e contraditérios de transigdo historica para
a “modernidade”. o “democratico” (anglo-saxao: Inglaterra e EUA) e o
“totalitario”, centrado e inspirado na Revolugao Francesa. Mas um processo
de alcance e conexdes internacionais evidentes e explicitas ndo poderia ser
simplesmente cortado em fatias, ao sabor das preferéncias ideoldgicas de
cada observador. Friedrich Engels elencou as trés grandes e decisivas
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batalhas da burguesia contra o feudalismo europeu, integrando suas
diversas vertentes: 1) A Reforma Protestante na Alemanha (o “grito de
guerra de Lutero contra a Igreja”); 2) A explosdo do calvinismo na Inglaterra
(1648), isto é, as revolugBes inglesas do século XVII; 3) A Revolugdo
Francesa, “que travou todas suas batalhas no terreno politico, sem as
anteriores roupagens religiosas, e da qual resultou, pela primeira vez, a
destruicdo de uma das classes combatentes, a aristocracia, e o completo
triunfo da outra, a burguesia”. A nova radicalidade ideolégica foi a
expressdo da nova radicalidade social da revolugdo democrética no século
XVIII. (COGGIOLA, 2013, p. 282)

Os ideais liberais — Liberdade, Igualdade e Fraternidade — influenciaram as
Constituicdes que possuem a democracia como norte. Assim, € possivel verificar a
importancia da Revolucdo Francesa e sua influéncia no direito moderno ao se

verificar o texto doutrinario de Luiz Flavio Gomes, a saber:

Conhecer o direito, na atualidade, ndo é tarefa facil. [..] Quando a
Revolugéo Francesa consolidou um novo e extraordinario modelo de direito,
fundado na lei, bastava ler e entender as leis e os cdodigos (napolebnicos).
No tempo do legalismo (todo direito estava fundado na lei) era mais
tranquilo aprender o direito e aplicar o direito. Em 1945, nos julgamentos de
Nuremberg, diante do argumento dos nazistas de que mataram com base
na lei, decidiu-se que o direito nem sempre se confunde com a lei. Lei
injusta ndo faz parte do direito (Radbruch). A partir dai, para se conhecer o
direito, necessitava-se saber a lei (e os codigos), a constituicdo e a
jurisprudéncia.

Agora, com o advento do internacionalismo (a terceira onda do direito que
foi consolidada no Brasil em 3/12/08, com a famosa decisdo do STF — RE
466.343/SP), ndo sabe (mais) o direito quem ndo domina a lei (e os
codigos), a constituigdo, a jurisprudéncia interna, os tratados internacionais
e a jurisprudéncia internacional.

No século XXI, como se vé, o direito ficou mais complicado porque ele é
construido (diariamente) pelos legisladores e pelos juizes. O direito vai do
constituinte ao juiz (Villey). Todos os dias o direito muda (ou por obra dos
juizes nacionais ou internacionais ou por obra do legislador). O que ele
ostenta de permanente, portanto, € a continua mudanca [...]. (GOMES,
2009)

Portanto, floresceu o Estado Liberal, que pregava a liberdade do individuo em
face do Estado; nesse sentido, segundo Setti (2010, p.417), “o direito privado
passou a erigir-se sobre trés institutos, trés pilares, quais sejam, a familia (liberdade
de ser), a propriedade (liberdade de ter) e o contrato (liberdade de dispor).”

Apoés a Revolucao Francesa, revelando a vitoria pela burguesia e propalando

o liberalismo, surge o Codigo Napolednico, considerado, segundo Gongalves (2018,
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p. 23) a primeira grande codificacdo moderna, sendo que tal cdédex sujeitou o
contrato a um instrumento a aquisicdo de propriedades, como direito da pessoa, pois
disciplina-o, no Livro Terceiro, “os diversos modos de aquisicdo da propriedade,”
(Venosa, 2003, p. 2)

Acrescente-se que:

No sistema francés, historicamente justificado, o contrato € um mero
instrumento para se chegar a propriedade. O individuo, ao contrario do
antigo regime, podia entdo ter plena autonomia de contratar e plena
possibilidade de ser proprietario. O contrato é colocado como um meio de
circulacao de riquezas, antes a mado apenas de uma classe privilegiada.
(VENOSA, 2003, p. 2)

Contudo, o Liberalismo ocasionou problemas no ambito social, haja vista que,
com base na filosofia da liberdade econémica, - na qual o individuo possui prioridade
sobre o coletivo —, o Estado nao tinha ingeréncia na relagcdo entre empregados e
empregadores; a época fazia-se apologia a livre concorréncia, ou seja, o livre
mercado.

O economista e fildsofo Adam Smith (1996), fervoroso defensor do livre
mercado, dissertou que “ndo € da benevoléncia do padeiro, do agougueiro ou do
cervejeiro que eu espero que saia 0 meu jantar, mas sim do empenho deles em
prover seu proprio auto interesse.”

Pois bem, com o desenvolvimento e o regime liberal, surgem os problemas,
sobretudo de carater social. Na Historia € notério que a Revolucdo Industrial
impulsionou a economia, mas por outro lado causou o éxodo rural e a consequente
explosdo demografica nas cidades, posto que a migracao interna tinha como cerne a
busca por melhores condi¢des de vida.

Antes da Revolucéo Industrial prevalecia 0 modo artesanal na producgédo de

bens de consumo — roupas, calcados, etc. — modelo no qual figuravam como
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personagens centrais o artesdo e o aprendiz. Porém, a elaboragdo de tais itens
demandava horas e até meses de trabalho, fomentando a criacdo de um outro
sistema de producédo que diminuisse o tempo de confec¢do dos produtos.

Surgem, entdo, as maquinas, que substituiram o artesdo e o aprendiz, uma
vez que facilitam o trabalho humano e diminuem sobremaneira o tempo de producéo
do bem. Um sapato, por exemplo, que demorava dias ou meses para ser
confeccionado, passou a ser produzido em horas pelas maquinas.

Consequentemente, com o progresso vieram o0s dissabores sociais, tais
como, a falta de habitacdo e saneamento basico, doencas, longas jornadas de
trabalho, diferenca salarial entre homens e mulheres, trabalho infantil, dentre outros
efeitos nocivos da Revolugcdo Industrial, surgindo, portanto, um novo regime, 0
Estado Social, que protegia a igualdade dos individuos.

Sob essa 6tica:

A fraternidade se torna o valor que norteia o Estado Democratico, que surge
quando o extremo individualismo cede lugar a tutela do homem enquanto
ser social, integrante de um grupo de tantos homens com interesses
comuns, de modo que € s6 a tutela do grupo (povo, nagdo, comunidade)
capaz de garantir a protecdo dos interesses individuais. (SETTI, 2010, p.
418)

Os trabalhadores reivindicavam melhores condicdes de trabalho e reuniam-se
em associacfes, proibidas, inclusive, por exemplo, no Codigo Penal francés de
1810; porém , 0s operarios continuaram a se organizar forcando o Estado a tolerar o
direito de associacédo. Brito Filho (2018, p. 58-59) leciona que, em 1824, a Inglaterra
descriminalizou a associacdo de pessoas, seguida da Italia (1830) e da Franca
(1864). Foi a partir de 1871 que os sindicatos comecgaram a ser reconhecidos pelos
Estados, iniciando-se pela Inglaterra.

Tais processos de reconhecimentos materializaram os primeiros passos do
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direito do trabalho, pois o cenario da Revolugdo Industrial, como posto
anteriormente, foi configurado pela intensa exploracdo da mao de obra operaria e,
como afirma Cassar (2018, p. 11), “é produto da reacdo da classe trabalhadora
ocorrida no século XIX contra a utilizacdo sem limites do trabalho humano.”

O direito civil ndo atendia as reivindicacbes da classe trabalhadora e a
burguesia ndo possuia interesse em melhorar as condi¢cdes de trabalho, uma vez
gue as maquinas nao exigiam o aprendizado de um oficio propriamente dito, como o
dos artesdos, por exemplo; qualquer pessoa poderia operar nas industrias, o que
tornava infrutifero o poder de negociacdo por melhores salérios, condicbes de
trabalho salubres e jornada de trabalho aceitavel.

Cassar (2018, p. 12) explica que a pratica de que “contrato faz lei entre as
partes” colocava o trabalhador em polo passivo de barganha. Além disso, em face
da necessidade, acabava por aceitar todo e qualquer tipo de clausula contratual,
submetendo-se néo raras vezes a condi¢des laborarais desumanas e degradantes.

O Tratado de Versalhes, a Enciclica Rerun Novarum, a Organizacdo
Internacional do Trabalho e a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem
contribuiram para a defesa dos direitos humanos num viés mais coletivo.

No Brasil, a protecdo aos trabalhadores e o aparecimento do sindicalismo
patrio teve terreno fértil com a “Lei do Ventre Livre” (1871) e posteriormente com a
“Lei Aurea” (1888); portanto, com o fim da escraviddo surgiram, a partir de 1903,
algumas associacgdes de classe.

E preciso ter em mente que:

A propriedade, portanto, garante ao individuo o gozo exclusivo das coisas
que séo objeto dela, as quais, por isso, se chamam coisas préprias ou suas:
coisas imoéveis e moveis, coisas inanimadas ou animadas. Em outras
épocas, o0 homem também podia ser objeto de propriedade, especialmente
outro homem, o qual, precisamente porque servia de instrumento, como
animal de tracdo ou de carga, se chamava servus. (CARNELUTTI, 2015, p.
58)
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O Estado brasileiro fez sua parte no tocante a protecdo dos trabalhadores,
garantindo direitos coletivos, como, por exemplo, as férias remuneradas (Lei
4982/25) e a Previdéncia Social (Lei ElI6i Chaves, de 1923).

Para Dimoulis e Martins (2008, p. 36), a Constituicdo Federal brasileira de
1934 incorporou alguns direitos sociais, como o “direito a subsisténcia” (artigo 113°)
norteado pelo Estado de Direito Social, mas foi com a Carta Magna de 1988 que se
considerou o marco da construcdo democratica pos ditadura militar, contando com o
artigo 5° (direitos individuais, o artigo 6° (direitos sociais) e o artigo 7° (direitos dos
trabalhadores).

Em 1943 foi promulgada a Consolidacdo das Leis do Trabalho, que veio a
estabelecer uma gama significativa de direitos aos trabalhadores, mas foi com a
Constituicdo de 1988 — a chamada “Constituicdo Cidadad” — que os trabalhadores
foram realmente beneficiados, conforme previsto nos inUmeros incisos de seu artigo
7°.

Ademais, o artigo 5° da Carta Magna vigente prevé os direitos fundamentais
do ser humano; a mesma normativa, e seu artigo 1°, inciso lll, garante a dignidade
da pessoa humana.

Oliveira (2015, p. 109) , discutindo os direitos sociais — previstos no artigo 6°
da Lei Suprema —, afirma que “alguns direitos que ndo foram objeto de mencéo no
século XVIII, como os direitos sociais, sdo agora reconhecidos com grande
ostentacdo nas declaragdes recentes.”

Também é preciso levar em consideracao que:

O Estado Democrético, preocupado que é com a protecdo da liberdade
individual, da igualdade formal, mas também cioso da necessidade de
integracéo do individuo no seio de uma sociedade livre, justa e solidaria, s6
poderia produzir um direito no qual os interesses publicos podem ser
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interesses particulares e os interesses particulares se tornam interesses
publicos. (SETTI, 2010, p. 419)

Além disso, a Democracia € um processo que segue passo a passo, mesmo

porque:

Um proceso afado yo, de lucha por los derechos y las libertades que son,
en realidad, los vehiculos de la integraciéon y la inclusion social. Um
processo aberto y complejo de lucha por la participacion y la emancipacién
social, com avances y retrocesos. (DULCE, 2018, p. 34)

Popp (2002, p. 89-90) leciona que o direito civil constitucional é a influéncia da
Constituicao sobre o direito privado, sob o aspecto de que a Constituicdo ndo € mais
vista somente com viés politico, mas também juridico, regulamentando entidades
publicas e privadas.

Portanto, € possivel resumir que a queda da Bastilha (1789), segundo
Hobsbawm (2014, p. 104-109), abriu caminho para o liberalismo puro, movimento
impulsionado pela burguesia que se preocupava com o desenvolvimento industrial e
econdmico francés, promovendo aos individuos uma profunda mudanca na Franca
e, consequentemente, derrubando as barreiras comerciais.

Em paralelo, a Revolucdo Industrial, iniciada em 1760, trouxe enormes
transformacdes econdmicosociais, espalhando-se por paises europeus -—
inicialmente na Ingraterra e Franca —, promovendo a producdo de bens em larga
escala e elevando o poder econbmico da burguesia; também concentrou a
populacdo nas cidades em busca de oportunidades de trabalho e melhores
condi¢cBes de vida, ocasionando o inchaco das urbes e gerando diversos problemas
sociais, como posto anteriormente, o que levou os trabalhadores a exigirem a
melhoria nos postos de trabalho, o que para alguns doutrinadores veio a se chamar

luta de classes.
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O Estado Liberal transforma-se em Estado Social que tem como propdsito a
intervencdo do governo e instituicbes na busca da protecdo dos direitos coletivos,
numa espécie de contraponto ao liberalismo exacerbado. Cassar (2018, p. 11)
ensina que, dessa forma, busca garantir a populacdo as necessidades sociais
basicas, além obviamente dos direitos trabalhistas, sem, no entanto relegar os
direitos individuais e a igualdade de oportunidades, garantindo a dignidade da
pessoa humana. O Estado neutraliza sua inércia e apatia em relacdo ao Direito e
passa a intervir na relacdo, num primeiro momento entre empregados e
empregadores, impedindo a exploracdo do homem pelo homem.

Surge, posteriormente, o Estado Democratico de Direito, que objetiva a
protecdo dos direitos e garantias fundamentais do individuo e da coletividade,
conforme previsao legal, num status quo em que prevalece a soberania do povo e

da Constituicdo Federal como Lei Suprema.
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3 A PROPRIEDADE E SUA FUNCAO SOCIAL

O direito de propriedade possui um entendimento juridico profundo e
dindmico, com caracteristicas peculiares de cada periodo temporal e de acordo com
as dinamicas politicas, econémicas e filoséficas dos paises onde € adotado.

Sua concepcéo esta atrelada ao devido cumprimento da funcéo social, sendo
considerado um poder absoluto, perpétuo e oponivel do individuo sobre determinada
coisa, podendo o seu titular usufruir dela de forma global e plena.

E correto afirmar que a visdo de propriedade ndo coaduna com um sentido
estatico. Para fins educacionais, a propriedade pode ser classificada em estatica —
de natureza imobiliaria — e em dinamica —, relativa a atividades econdmicas,
industriais ou empresariais. Tal entendimento esclarece que ndo apenas 0s bens
moveis e imoveis integram a ideia de propriedade, mas todo e qualquer bem material
ou imaterial, ou mesmo relacdo que assuma natureza patrimonial.

Desta feita, desde o surgimento dos direitos fundamentais a questdo da
propriedade se coloca frente aos doutrinadores como uma das mais complexas, haja
vista que nado se pode referir a ela como sendo Unica e exclusiva da area do Direito;
e também levando-se em consideracdo que tal terminologia (propriedade) também
se aplica a economia, as ciéncias politicas, a sociologia, entre outras de saber.

Interessante aqui destacar que:

Embora a terra e todos os seus frutos sejam propriedade comum a todos os
homens, cada homem tem uma propriedade particular em sua propria pessoa;
e esta ninguém tem direito sendo ele mesmo. O trabalho dos seus bracos e a
obra de suas maos, pode-se afirmar, séo propriedade dele. (LOCKE, 2002)

O direito de propriedade se insere na categoria de direitos fundamentais que

sao criados por meio do ordenamento juridico e ndo simplesmente colocado sob a
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protecdo constitucional. Nesse sentido, entenda-se que:

O direito a vida, as liberdades de locomocgéo, reunido, religido, expressao,
etc. sao direitos fundamentais respeitantes a bens que pertencem a
natureza humana. Ja o direito de propriedade e suas expressdes (direito de
heranca, propriedade intelectual, prote¢cdo contra a desapropriagdo, entre
outros) sdo criagdes juridicas, imprescindiveis para a sustentagdo e a
estabilidade do sistema de sociedade em vigor, o capitalismo, baseado na
relacdo patrimonial. (BELTRAMELLI NETO, 2018, p. 175)

Sob a dtica da maneira como o0s bens se relacionavam com as pessoas,
instauraram-se duas ideologias opostas; a primeira sobre a propriedade comum,
defendida por pensadores como Platdo, Rousseau, Proudhon e Marx; e aquela visao
defensora da propriedade privada advinda de Aristoteles, passando pelos
precursores do direito romano, culminando nos juristas da Constituicao.

A evolucdo historica da propriedade ratifica a progressiva superacdo do
carater imperativo em prol da justica social. Apesar de ndo haver uma teoria
concreta sobre o principio do direito de propriedade, € certo que ha um conceito
univoco de propriedade que se aplica tanto aos bens mdéveis quanto imoveis.

No periodo pré-romano ainda ndo estava estabelecida uma nocdo de
propriedade privada, pois a terra era ocupada com o objetivo de subsisténcia, sem a
intencdo de acumulo de riquezas, dando um panorama de coletividade.

A raiz histérica do nosso instituto da propriedade vincula-se ao direito romano,
tendo carater individual desde os primeiros monumentos. De acordo com Pererira
(2018, p. 60), nos primeiros tempos era dotada de carater mistico e mesclada de
determinacdes politicas. Somente o cidaddo romano podia adquirir propriedade;
somente 0 solo romano podia ser seu objeto, uma vez que a dominagéo
nacionalizava a terra conquistada.

Alves (2018, p. 294) também contribui com a discussdo ao explicar que 0s

romanos sO conheciam uma espécie de propriedade: a quiritaria, na qual o titular era
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obrigatoriamente um cidaddo de Roma ou um latino com status civitatis.

Trés situacOes analogas também fazem parte desse periodo histérico, as
guais os romanistas denominavam de propriedade bonitaria, propriedade provincial
e propriedade peregrina.

A propriedade bonitaria ou pretoriana, segundo Alves (2018, p. 295), surgiu
no periodo republicano com o objetivo de amenizar as rigidas leis e regulamentos
gue permeavam a propriedade quiritaria. Esta podia ser obtida ndo apenas pelos
cidaddos romanos mas por estrangeiros com modos de aquisi¢cao informais.

Como a propria nomenclatura leva a entender, a propriedade provincial dizia
respeito aos bens situados na provincia de uso exclusivo do Estado romano, 0s
guais, de acordo com Alves (2018, p. 296), podiam ser usados por particulares
através do usus fructus. Nas provincias, o proprietario do solo é o povo romano ou o
principe.

A propriedade provincial era alienavel, transmissivel aos herdeiros e
defensavel por acdo real concedida pelos juizes provinciais.

Para os peregrinos, que ndo possuiam direitos de posse das propriedades
quiritarias, criou-se a propriedade peregrina, resguardando-se a compra de bens
moveis e imdveis por meio da protecdo de pretores peregrinos e governadores que
concediam aos peregrinos acfes reais analogas que preservavam a propriedade
quiritaria.

Alves (2018, p. 297) também explica que, num primeiro momento, 0S
peregrinos ndo tinham direito & aquisicdo de bens, mas sim, adquiriam direito a
posse daguele mével ou imovel. Depois, foram considerados legitimos proprietarios
de suas terras, quando localizadas fora de Roma e nas provincias.

No periodo pds-classico, esses diferentes tipos de propriedade foram
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gradativamente eliminados, até se chegar ao ciclo Justiniano, no qual apenas uma
espécie se aplica, disciplinada por regulamentos que, no periodo anterior, se

aplicavam a uma das categorias. Sob essa otica:

[...] a propriedade, no direito Justinianeu, era transferida pela traditio (no
direito classico, isso ocorria com relagdo a propriedade pretoriana); estava
sempre sujeita ao pagamento de impostos (no periodo classico, s6 a
propriedade provincial o estava); e sobre ela pesava uma série de limitacdes
impostas por necessidades de administragédo publica. (ALVES, 2018, p. 297)

Pode-se afirmar que as variedades de propriedades existentes até entdo
foram unificadas num Unico tipo de propriedade. Isso porque a propriedade
peregrina foi sucumbida quando, em 212 d.C., Caracala estendeu a cidadania
romana a maior parte dos habitantes do Império.

Sobre a propriedade provincial, a mesma deixou de existir quando o
imperador Dioclesiano aplicou impostos aos imdéveis que até entdo possuiam
isencédo, dando o significado de que todos deveriam prestar a contribuicdo ao Estado
para que este pudesse suprir suas despesas.

A definicdo de direito de propriedade apareceu a partir da Idade Média, apés
extenso periodo de individualizacdo, quando juristas procuraram extrair o conceito

em textos que nao se referiam a propriedade.

Assim, com base num rescrito de Constantino (C. IV, 35, 21), relativo a
gestdo de negécios, definiram o proprietario como suae rei moderador et
arbiter (regente e arbitro de sua coisa); de fragmento do Digesto (V, 3, 25,
11), sobre o possuidor de boa-fé, deduziram que a propriedade seria o ius
utendi et abutendi re sua (direito de usar e de abusar da sua coisa).
(ALVES, 2018, p.293)

Neste periodo, 0 conceito que prevalece € o de que cada item possui um
unico dono, sendo o direito de propriedade ilimitado, irrevogavel e sagrado, com
pleno exercicio do mesmo, sem a necessidade de se cumprir uma funcéo social.

Para Pipes (2001, p. 74), “os doutrinadores romanos foram os precursores da
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formulagao do conceito de propriedade privada e absoluta”, denominagdes que se
aplicavam tanto aos imdveis quanto aos escravos.

Com o passar do tempo e o0 ingresso no Periodo Medieval, o direito de
propriedade passa a ser marcado por uma ruptura do conceito unitario e
individualista.

Na Franca, a Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadao (1789) definiu a
propriedade como sagrada, ou seja, ninguém poderia ser dela privado a ndo ser pela
necessidade publica, legalmente acertada e sob a condicdo de justa e prévia
indenizacao.

A Revolucdo Francesa pretendeu democratizar a propriedade, aboliu
privilégios e desmaterializou a perpetuacdo de direitos. Coulanges (1999, p. 61)
explica que, desprezando a coisa movel (vilis mobilium possessio), concentrou sua
atencdo na propriedade imobiliaria e o cédigo por ela gerado (Code Napoléon) — que
serviria de modelo a todo um movimento codificador no século XIX, tamanho
prestigio deu ao instituto, que com razdo recebeu o nome de “codigo da
propriedade”, fazendo ressaltar acima de tudo o prestigio do imével, fonte de riqueza
e simbolo de estabilidade.

No regime capitalista a propriedade retoma a amplitude unitaria e os poderes
conferidos aos proprietarios sdo diversos; num primeiro momento sem restri¢cdes,
com o direito elevado a posicdo de natural, em nivel igualitario aos direitos
fundamentais. Ap6s alguns anos, esse absolutismo se transformou em instrumento
de exclusdo social, fazendo com que o proprietario optasse por usar ou ndo a
propriedade, tornando-a inécua.

Assim, a partir do final do século XIX surgiram, na Franca, as primeiras

restricbes ao absolutismo do direito de propriedade, por meio da teoria do abuso de
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direito. Tribunais franceses decidiram sobre duas situagdes em que o direito de
propriedade ndo poderia ser utilizado com o intuito de causar danos a terceiros.

A primeira delas refere-se, quando no exercicio do direito de propriedade, o
dono de um imdvel construiu uma enorme chaminé com a finalidade de emitir gases
no terreno do vizinho. A outra situacado aconteceu quando o proprietario levantou um
muro alto com hastes de ferro que causaram danos aos moradores do edificio ao
lado.

Ressalte-se que a evolucdo do direito de propriedade ocorreu de acordo com
o0 que lhes era assegurado mediante as legislacées, sendo afirmado como o direito
de gozar, empregar e dispor da coisa, bem como reavé-la de quem a obtenha
injustamente. Para Diniz (2012, p. 784), “a propriedade é o direito que a pessoa
fisica ou juridica tem, dentro dos limites normativos, de usar, gozar e dispor de um
bem, corpéreo ou incorpéreo, bem como de reivindicar de quem injustamente o
detenha.”

Essas caracteristicas podem sofrer entraves decorrentes da vontade do
proprietario ou impostas por lei. As limitacBes sdo compulsorias diante do interesse
dos particulares ou do Estado. Um exemplo é a utilizacdo da desapropriacdo ou
proibicdo do uso atipico da propriedade como a emissao de calor ou a perturbacéo
sonora que incomoda o vizinho.

A disciplina da propriedade era unitaria nos codigos civis oitocentistas,
fragmentando-se posteriormente.

Hoje ndo h& apenas uma, mas varias propriedades muito diversas entre si.
Kataoba (1999, p. 461-462) cita como exemplos a propriedade fundiaria urbana e
rural, a propriedade intelectual, a propriedade de bens de consumo, etc. Cada uma

dessas propriedades apresenta disciplina juridica prépria, sendo unificadas apenas
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pela sua funcao social comum.
A luz do direito & moradia, 0 mesmo encontra prote¢ido no ambito do direito
internacional desde a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos que utiliza a

expressao “habitacdo” para defini-lo. Nesse sentido:

Paralelamente, o art. XIl da Declaracdo Universal prevé a tutela do lar do
individuo, declarando que “ninguém sera sujeito a interferéncias na sua vida
privada, na sua familia, no seu lar ou na sua correspondéncia, nem a
ataques a sua honra e reputacdo. Assim, toda pessoa tem direito a protegéo
da lei contra tais interferéncias ou ataques. (BARROS, 2014, p.39)

Ainda em relacéo ao artigo Xll da referida Declaracdo, ha a garantia do direito
a propriedade, dispondo que ninguém sera arbitrariamente privado da mesma. O
regimento reconhece também a necessidade da tutela do direito quanto a vida
privada no que diz respeito a moradia, na medida em que nao existe tolerancia para
a interferéncia indesejada ou abusiva de terceiros.

Diante do exposto, convém destacar que:

Desde entdo, verifica-se que o reconhecimento da moradia ndo se da de
modo estatico, havendo sempre o atrelamento a uma finalidade relacionada
a dignidade humana. Vale dizer, ndo é o puro e simples direito a habitacdo

— como prefere a Declaragdo — que precisa ser garantido ao cidaddo, mas
aquele capaz de assegurar a si e sua familia salide e bem-estar, e também
protegido contra a interferéncia de terceiros e do préprio Estado. (BARROS,
2014, p.39)

Diante dos efeitos da falta de planejamento estatal no crescimento urbano, a |
Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Assentamentos Humanos, ocorrida em 1976
no Canada (Vancouver), convocou os Estados a estabelecerem limites ao direito de
propriedade e a intervirem nas questdes fundiarias.

O Principio Geral 10 da Declaragdo de Vancouver reconheceu a terra como
um dos elementos fundamentais dos assentamentos humanos e frisou que cada
Estado tem o direito de decidir os procedimentos necessarios para manter sob

controle publico o uso, a posse e a disposicao da terra.
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O documento também estabelece que cada Estado tem o direito de planejar e
regular o uso da terra, de maneira a basear o crescimento urbano em um amplo
planejamento de utilizacdo do solo. Tais medidas devem garantir o cumprimento das
metas basicas de mudancas sociais e econémicas, de acordo com cada sistema
fundiario.

Assim, a propriedade sofreu uma evolugédo, pois passou do individualismo
absoluto para o coletivo, com o objetivo de beneficiar a sociedade.

No que diz respeito ao direito a moradia, a medida determina que a habitacao
adequada é um direito humano basico que deve ser, obrigatoriamente, assegurado
pelos Estados.

No Brasil, a Constituicdo Imperial de 1824 assegurava a propriedade de
maneira absoluta, garantindo plenamente este direito. JaA a Constituicdo de 1934
inspirou-se numa avaliacdo social da propriedade, dando origem ndo somente a
desapropriacdo por necessidade e utilidade publica, mas ao uso da propriedade
particular limitado a determinacdo do bem publico, em caso de guerra ou comocao
interna, com o direito de indenizacao posterior.

Foi em 1946 que ocorreu a concretude do direito de propriedade, dependente
do uso da propriedade ao bem-estar social. Sob forte pressdo do regime militar, a
Emenda Constitucional n° 1, de 1969, também preservou o direito de propriedade a
todos os brasileiros.

Além disso, a funcado social estava prevista no artigo 157 da Constituicdo de
1967, com emenda de 1969, que afirma que “a ordem econdmica tem por fim,
realizar a justica social, com base nos seguintes principios: [...] lll - funcdo social da
propriedade”. Passou-se, assim, a fungédo social da propriedade a ser consolidada

expressamente como principio constitucional.
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A Carta Magna de 1988 configurou uma nova tendéncia para a propriedade
urbana e rural, posto que ela possui a necessidade de cumprir sua funcéo social,
distanciando-se do absolutismo imposto até entdo ao direito de propriedade. A Carta
vigente deu sentido coletivo a propriedade, buscando a justica social, e
beneficiando a igualdade entre os individuos.

Some-se a isso, no entanto, que:

[...] h4 de se lembrar mais uma vez do governo autoritario, o cenario politico
e social no qual o Brasil se encontrava permitiu que, ainda que o
neoliberalismo no Pais ndo fosse capaz de transformacgfes significativas
nas relagbes sociais, importantes avangos quanto ao posicionamento do
Pais. (TOFFOLI, 2018, p.71)

Neste sentido, a Carta Magna de 1988 tornou-se marca neoliberal ao
fortalecer a protecdo dada as diversas formas de liberdade e propriedade. Dessa
forma, a Constituicdo brasileira estd a frente de legislacGes internacionais que se
restringem a abordar a questao a questdo em capitulos determinados.

O artigo 5°, incisos XXII e XXIll, reafirma o direito de propriedade e sua
funcdo social, que impde a necessidade de protecdo quando utilizada para fins
econdmicos, mesmo que diante de uma situacdo de posse. Dai o entendimento

doutrinario a entender que:

A Constituicdo da Republica brasileira, ao declarar que “a propriedade
atendera a sua fungdo social” e, a0 mesmo tempo, que “é garantido o direito
de propriedade” adotou posicao que entende intermediaria entre a doutrina
original que considerava a propriedade um direito absoluto, e a teoria
formulada por Duguit. Isso porque, na visdo do autor, a Constituicdo declara
que “a propriedade ndo é uma fungdo social, mas um direito, que tem uma
fungéo social”. (PINTO, 2010, p.158)

A questdo da funcdo social da propriedade, reiterada em documentos
privados posteriores - Estatuto da Cidade e o Cddigo Civil, por exemplo — vem para
harmonizar com instrumentos da democracia social que caracteriza 0s sistemas

politicos contemporaneos.
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De acordo com Silva (2001, p. 258), é importante observar que a Constituicao
deixou em aberto a questdo urbana, entendendo o autor que “a fungao social, assim,
vai depender de uma realidade especifica, que é a do proprio municipio”, mesmo
porque o unico mandamento que a constituinte fez questdo de destacar “é o
atendimento ao bem-estar geral, que, € claro, comporta inUmeras interpretacdes e
formas para ser aplicado.”

Mattos (2003, p. 25) acredita que “o instituto da propriedade tem sido objeto
de formulagbes doutrinarias que acompanham a evolugdo da humanidade.” Dessa
forma, a funcéo social da propriedade é concebida a partir de um critério delineado
do conteudo da situacao juridica como resultado das finalidades que possui, o que
supde novas limitacdes do direito de propriedade e, em determinadas circunstancias,
0 surgimento de novas obrigacdes e deveres para o proprietario.

O Cadigo Civil patrio (artigo 1228, §81°) prescreve que o direito de propriedade
deve ser executado em conformidade com suas finalidades econémicas e sociais, de
maneira que sejam preservados o0 meio ambiente, o equilibrio ecoldgico e o
patrimdnio historico e artistico.

A definicdo dessas obrigacfes esta fundamentada na funcédo social da
propriedade e pode ser utilizada como instrumento de combate ao mercado de areas
urbanas para fins de especulacéo imobiliaria.

Atualmente o direito de propriedade unissono em nivel global, haja vista que:

Ao findar do século XX, encontramos o direito de propriedade assegurado
ao individuo em todas as legislagdes do mundo. Todavia, sempre ligado ao
atendimento da funcdo social que Ihe € inerente. Isso em relacdo a todas as
formas de propriedade, mobiliaria ou imobiliaria, urbana ou agraria.
(TANAJURA, 2000, p. 23)

Outra prescri¢cdo da Constituicdo Federal vigente é a de que a Unido possui a

competéncia privativa em estabelecer diretrizes para o desenvolvimento urbano,
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incluindo habitacdo, saneamento basico e transportes. A partir dai, foram criados
Estatutos das Cidades, que possuem a responsabilidade de instituir diretrizes gerais
sobre a politica fundiaria dos municipios

Contudo, isso ndo abranda a competéncia dos governos estaduais e
municipais sobre direitos urbanisticos que integram a possibilidade de criacdo de
normas que definem os procedimentos regionais e locais de politicas publicas de
habitacdo de interesse social e de regularizacao fundiaria.

Sob essa Otica, pode-se reiterar que o direito de propriedade na Constituicao
Federal de 1988 engloba principios como o bem comum, a participacdo e a

solidariedade.
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4 BREVES APONTAMENTOS SOBRE A QUESTAO DOS CONTRATOS

De forma simplista, tem-se que o substantivo masculino “contrato” significa
um pacto, um acordo firmado entre duas ou mais pessoas, que ficam obrigadas a
cumprir o que foi combinado entre elas levando-se em consideracdo determinadas
condicdes.

Assim, este sucinto capitulo visa entender os aspectos histéricos, bem como

0 conceito de contratos, além de sua funcao social.

4.1 Aspectos historicos e o conceito de contratos

O direito romano estruturou o contrato, sendo que ndo haveria existéncia
juridica sem um elemento material; 0os romanos possuiam trés categorias, verbis
(revestido de formalismo por palavras), re (efetiva entrega do bem) e litteris
(positivacdo na lei). Pereira (2018, p. 9) explica que, todavia, com o passar do
tempo, quatro tipos de contrato foram reconhecidos tendo como base o acordo de

vontades, a saber: compra e venda, locacdo, mandato e sociedade. Logo, 0s

restantes permaneceram sob o rigorismo da formalidade, ou seja, a materialidade de
sua declaracao e obedecendo a um ritual e assim, geraria obrigacées.

Setti (2010, p. 416) resgata que a disciplina contratual foi criada pelos
romanos, ressurgindo na ldade Média e aperfeicoada por ideais iluministas, com o
advento da Revolugéo Francesa e do Codigo Napolednico.

Apés a Revolucdo Francesa, que revelou a vitdria da burguesia e a propalou
o liberalismo, surge o Cddigo Napolebnico, considerado a primeira grande

codificacdo moderna; Gongalves (2018, p. 23) leciona que tal codex sujeitou o



43

contrato a um instrumento a aquisicdo de propriedades, como direito da pessoa,
enquanto Venosa (2003, p. 2), explica que o contrato foi disciplinado no no Livro
Terceiro: “os diversos modos de aquisi¢ao da propriedade.”

Roberto Victor Pereira Ribeiro, na apresentacdo da obra de Carnelutti, citando
a professora Maria Helena Diniz (2006) assevera que “qualquer grupo social, por
mais rudimentar que seja seu estagio de desenvolvimento, possui, para
regulamentar sua vida grupal, um conjunto de normas...” (Carnelutti, 2015, p. 11)

A visdo de Tartuce (2012) reforca esta ideia ao expor que a doutrina é
unanime em apontar que “tdo antigo como o préprio ser humano € o conceito de
contrato, que nasceu a partir do momento em que as pessoas passaram a se
relacionar e a viver em sociedade. A prépria palavra sociedade traz a ideia de
contrato.”

Some-se a isso que:

Los juristas romanos no llegaron a definir el contrato, pero a través de
algunos textos, la jurisprudencia republicana lo conceptué como el acuerdo
de voluntades entre dos 0 méas personas reconocido y amparado por el ius
civile dirigido a construir una relacion juridica obligatoria. (LOPEZ, 2015, p.
154)

Cassar (2018 p. 21) leciona que a primeira grande transformacéo no direito
contratual, num mundo que defendia a separacao entre o Estado e a sociedade civil,
foi a protegdo aos trabalhadores, no século XIX, “conferindo um carater publico as
relacdes de esfera civil”’, onde o Estado passou a intervir na relagao contratual, “até
entdo regida pelas leis de mercado [...].”

Tecida esta introducao historica, convém neste momento conceituar 0 que
vem a ser contrato.

Para Gongalves, (2018, p. 22), contrato é fonte de obrigacées com diversas

repercussdes no mundo juridico, sendo a lei a fonte mediata ou primaria das
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obrigacdes, disciplinando o0s contratos, estes que constituem 0 mais expressivo
modelo de negdcio juridico contratual. Logo, contrato € uma espécie de negoécio
juridico, que depende da manifestacdo de vontade de duas partes capazes e sem
vicios da vontade, requisitos estes necessarios para sua validade.

N&o se pode perder de vista 0 ensinamento doutrinario de Carnelutti (2015, p.
68) ao expor que “contrato, por sua vez, € a forma historicamente originaria de um
fenébmeno juridico mais amplo, ao qual se da o nome de negdcio juridico.”

Com sua linguagem objetiva, o autor retro revela em suas reflexbes que
contrato é também um ato de instrumento para um ato econémico, onde, assim,
nasce o direito, mesmo porque “sao atos econdmicos todos aqueles mediante os
quais os homens tratam de satisfazer suas necessidades”. (ibidem, p. 63)

Contudo, inicialmente, os contratos faziam lei entre as partes, sem qualquer

mitigacdo, mesmo porque:

Pelo principio da for¢ca obrigatoria dos contratos - pacta sunt servanda - 0s
contratos, por derivarem da manifestacao livre e consciente do contratante,
e desde que obedecam aos requisitos de existéncia, validade e eficacia,
devem ser cumpridos incondicionalmente, ndo importando se 0s seus
efeitos alcangcam e de que modo alcangcam terceiros, ou se se verifica
injusta desigualdade entre as partes contratantes. (SETTI, 2010, p. 417)

O contrato, no direito romano e observada a formalidade a ele imposta,
gerava obrigacfes; contudo, o pacto, estruturado pelos romanos ao lado do contrato
nao gerava obrigacbes, mas tdo somente exceptiones, mas ambos eram
convencdes, 0 que leva ao entendimento de que convencdo era género e
contractum e pactum eram espécies.

Savigny (apud Pereira, 2018, p. 9), por sua vez, que entende que na era
moderna ndo h& mais a distingdo entre pacto e contrato, j& que a

contemporaneidade “afasta a distincdo entre pacto e contrato, aproximando-se em
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sinonimia que o direito moderno traz quase perfeita.”

E a doutrina ndo cessa em suas reflexdes, posto que Carnelutti (2015, p. 32-
33), por sua vez, assevera que “também a propriedade é um fendmeno econdmico,
em vez de juridico. E singular que ela também, como a economia, estabeleca
relacdo com a casa.”

Também h& comparacdo doutrinaria entre o sistema brasileiro e o francés

acerca dos contratos, haja vista que:

Nosso atual Cédigo Civil ndo ha uma definicdo formal de contrato como faz
o0 Codigo Francés, ao contrario nossa codificagdo deixa “espalhado” este
conceito. Para construir uma definicdo de contrato precisamos passar pela
parte dos fatos juridicos (art. 104 e 107) depois ir até a parte do Direito das
Obrigagdes (art. 233 e 247) até chegarmos ao Titulo V Dos Contratos em
Geral, onde encontraremos o art. 421. Esta ordem, claro, ndo é aleatoria.
(TARTUCE, 2011)

Ensinam Rosenvald e Faria (2012) sobre o contrato e o Direito francés que,
em “em sua acepcao classica, edificada no direito francés, o contrato era a exata
traducdo de um monismo valorativo.” Vao mais além os autores ao explicarem que,
‘@ medida que a autonomia da vontade era absoluta, sem concorrer com outros
principios, inseria-se 0 contrato exclusivamente no plano da liberdade formal,
desligada por completo das condicbes materiais das partes e da sociedade que o0s
cercava.”

O artigo 1.101 do Cadigo Civil francés assim define: “Art. 1.101 - Um contrato
€ um acordo pelo qual uma ou mais pessoas obriga um ou mais outros a dar, fazer
ou néo fazer algo.”**

As legislacbes dos paises seguiram o padrdo do sistema francés e dessa

maneira, também os cdédigos das nacdes da Ameérica do Sul.

No cédex espanhol, o contrato, de acordo com o artigo 1.254, “existe desde

2 Art. 1.101 Le contrat est une convention par laquelle une ou plusiers personnes s’obligent, envers
une ou plusieurs autres, a donner, a faire ou a ne pas faire quelque chose.
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gue una o varias personas consienten em obligarse, respecto de outra u otras, a dar
alguna cosa o prestar algun servicio.”

Ja no Direito italiano, o contrato esta conceituado no artigo 1.321 de seu
Caddigo Civil, entendendo que trata-se do “acordo de duas ou mais partes para
estabelecer, regular ou extinguir entre elas a relacéo juridica patrimonial.”®

O Cddigo Civil argentino estipula, no artigo 1.137, que, “hay contrato cuando
varias personas se ponen de acuerdo sobre una declaracion de voluntad comun,
destinada a reglar sus derechos.”

Ademais, sobre a livre iniciativa esculpida no artigo 1, inciso IV, da atual
Constituicao Federal, Reale (2003) leciona que “o ato de contratar corresponde ao
valor da livre iniciativa, erigida pela Constituicdo de 1988 a um dos fundamentos do

Estado democratico de Direito [...].”

Assim, estudou-se 0s aspectos histéricos e o conceito de contrato.

4.2 Funcao social dos contratos

No ensinamento de Oliveira (2015, p. 100), a Constituicdo Federal brasileira
de 1988, bem como suas Cartas antecessoras, enaltece o direito de propriedade,
ganhando, assim, o status de direito fundamental-individual, pois a propriedade é
imprescindivel para o desenvolvimento da personalidade da pessoa, encontrado no
cerne dos direitos fundamentais.

A doutrina patria também é clara quando disserta sobre a propriedade, assim

aduzindo:

13 Art. 1.321 do Cadigo Civil, Il contrato € I'accordo di due o piu parti per costituire, regolare o
estinguere tra loro um rapporto giuridico patrimoniale
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Pode-se concluir, portanto, que ela representa necessidade econémica para
as sociedades civilizadas e que se impde ao legislador e ao jurista. Seus
inimigos, porém, existirdo sempre, fazendo coro com Proudhon, para quem
ela era um roubo, pretendendo assim uma noite de S&o Bartolomeu para
todos os proprietarios. (MONTEIRO, 1991, p.85)

Contudo, segundo Oliveira (2015, p. 111), o direito de propriedade previsto no
artigo 5°, inciso XXIl, da Carta Magna patria sofre mitigacdo, pois 0 mesmo artigo, no
inciso XXIII, prevé que o proprietario deve observar 0s anseios sociais com relacao a
propriedade, tutelando-a de forma especial.

Tardiamente, em 2002, o Codigo Civil modernizou os aspectos de seu codex
antecessor (1916), posto que este que primava pelo individualismo. Entende Rulli
Neto (2011, p. 13) que o codigo atual afasta as concepc¢des individualistas adotadas
no Coddigo Civil de 1916, sendo, portanto, compativel com as necessidades
modernas, tendo como pilar o principio da socialidade.

Carnelutti (2015, p. 33) comenta sobre individualismo do homem ao expor que
“a divisa da economia é, infelizmente, homo homini lGpus [‘o homem, para o homem,
um lobo’]. Economicamente, o homem se comporta frente a outro homem como um
animal de presas.”

Grosso modo, a funcdo social do contrato é uma adaptacdo do instituto da
funcao social da propriedade, positivada na Constituicdo Federal de 1988 e que tem
como propésito ser aplicada no ambito contratual.

Assim, entra em vigor o artigo artigo 421 do Codigo Civil patrio prevendo que,
“a liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da fungao social do
contrato”.

Na avaliacdo de Tavares e Silva (2015), a funcéo social do contrato tem o
objetivo de restringir a liberdade de contratar; dessa forma, analisa o Cédigo Civil

italiano em razao da referida mitigacéo:
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Parece ser uma criacdo do direito brasileiro, porque nem os cdodigos civis
europeus nem o0s codigos civis latino-americanos tém disposigdo
semelhante. O Gnico cédigo civil que tem uma regra cuja estrutura lembra o
art. 421 do Cédigo Civil € o Cadigo Civil italiano de 1942, cujo art. 1.322 tem
a seguinte redacgédo: As partes podem livremente determinar o conteido do
contrato dentro dos limites impostos pela lei (e das normas corporativistas).
(ibidem, p. 357)

Para Tavares e Silva (2015), a funcdo social do contrato humaniza as
relacbes econbmicas e sociais, bem como enaltece a solidariedade realizada com
base na reciprocidade, ou seja, nas relacdes intersubjetivas; além disso, de acordo
com Silva e Pamplona (2015, é possivel afirmar que este instituto preza pelo
interesse da coletividade, assegurando o equilibrio entre os individuos e
resguardando o contrato, ao lado da socialidade, eticidade e operabilidade, valores

gue sao os pilares do Cédigo Civil de 2002.

No tocante a instrumentaliza¢do do contrato convém destacar que

A promocdo do solidarismo deve ter efeito distributivo no caso dos
contratos, ou seja, o contrato também deve ser compreendido como
instrumento ndo s6 da racionalizacdo da atividade econdmica, mas também
para facultar o acesso ao consumo e a distribuicdo de riquezas. Nao se
pode, contudo, abandonar o equilibrio das partes e do mercado. (RULLI
NETO, 2011, p. 13)

J4 Reale (2003, p. 18) entende, sobre a ideia de socialidade, que ela
“consiste no prevalecimento dos valores coletivos sobre os valores individuais, sem,
no entanto, suprimir a ideia de que o ser humano € o valor fonte da hierarquia dos
valores.”

Some-se a isso que:

A analise que deve ser feita € encara-lo com um interesse a ser tutelado
pelo Estado, uma vez que a CF/88 lhe deu status de principio, sendo estas
normas gerais invocadas para resolver os conflitos de interesses presentes
nas relagfes sociais, que se expandem para além da possibilidade de
previsdo dos legisladores em disciplina-las, sendo pelo controle material
difuso um instrumento apto a protecdo das mais variadas formas de
relagdes sociais, inclusive servindo para reequilibrar as desigualdades e
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promover a isonomia, mesmo que para isso se fagca necessario limitar a
liberdade contratual. (SILVA; PAMPLONA, 2015)

O Cddigo Civil patrio celebra o principio da autonomia privada, no qual,
segundo Nery e Nery (2011) o sujeito de direito vivencia o poder de contratar com
liberdade, poder esse limitado, porém, a ordem publica e a funcéo social do contrato;
logo, conforme Tartuce (2012), a interpretacao do artigo 421 do referido cdédex deve
ser feita conjuntamente com o paragrafo Unico do artigo 2.035, onde é prevista que a
funcao social do contrato é de ordem publica.

Por conseguinte, de acordo com Pereira (2018, p. 12-13), o individuo possui a
liberdade de contratar, mas ha a subordinacao a funcao social, observando, assim, a
coletividade; assim, o legislador atendeu ao bem comum da sociedade onde esta
inserida a parte contraente, contrariando a concepcao classica da autonomia da
vontade absoluta.

No tocante ao referido artigo 421, a doutrina patria enaltece o principio da
conservacao dos contratos e a preservacao a dignidade da pessoa humana, haja

vista que:

O art. 421 é um principio geral de direito, ou seja, uma norma que contém
uma clausula geral. A ‘fungdo social do contrato’ prevista no art. 421
do novo Cddigo Civil constitui clausula geral, que impde a revisao do
principio da relatividade dos efeitos do contrato em relagdo a terceiros,
implicando a tutela externa do crédito; refor¢a o principio de conservacgédo do
contrato, assegurando trocas Uteis e justas e nado elimina o principio da
autonomia contratual, mas atenua ou reduz o alcance desse principio,
quando presente interesses metaindividuais ou interesse individual relativo
a dignidade da pessoa humana. (DINIZ, 2010, p. 365)

Some-se a isso que o artigo em questdo abre um novo marco das relagbes

contratuais, se for levado em consideracao que:

O fato de este Cddigo Civil mencionar que a liberdade de contratar sera
exercida em razao e nos limites da funcéo social do contrato nesse artigo
sob epigrafe e a agular os contratantes a portar-se com probidade e boa-fé
(art. 422) abre toda uma nova perspectiva no universo contratual, embora os
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principios j& fossem plenamente conhecidos no passado. Trata-se de
aplicagdo moderna da nova dialética do Direito. (VENOSA, 2011, p. 504)

Portanto, como afirma Tartuce (2012), “a fungdo social do contrato e sua
redacdo no art. 421 é um avanco em nosso meio social e ruma para um Estado de
Direito.”

A ordem juridica concede ao individuo a liberdade de contratar e com quem
desejar, bem como escolher os direitos e obrigacfes das partes contraentes, pois 0
contrato, de acordo com Pereira (2018, p. 21-23), nasce da autonomia da vontade e
possui forca obrigatéria; todavia, os contraentes devem observar a funcéo social do
contrato e a boa-fé objetiva.

Em resumo, a funcao classica dos contratos é gerar obrigacdes, observando-
se a vontade das partes, nascendo para ambas direitos e obrigaces, desde que
observada a existéncia e a validade para assim surtir eficacia, ndo sendo fator
determinante o cumprimento de uma finalidade.

Contudo, o atual Cédigo adotou o principio da socialidade, ou seja, a
prevaléncia, como assevera Branco (2009, p. 2), dos “valores coletivos sobre os
individuais, sem perda, porém do valor fundamental da pessoa humana’; e
Goncalves (2018, p. 24-25) leciona que possui grau marcante de diferenca em
relacdo ao sentido individualista do Cdédigo Civil de 1916, solucionando a auséncia

de equilibrio entre as partes.
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5 DIREITOS FUNDAMENTAIS DIFUSOS E COLETIVOS

Na visdo de lurconvite (2007), os direitos fundamentais da pessoa humana
sdo aqueles considerados publico-subjetivos, que envolvem pessoas fisicas e
juridicas, contidos em normativas constitucionais de carater soberano dentro do
Estado, com o objetivo de limitar o exercicio do poder dos governantes para a
liberdade individual.

O termo direitos fundamentais € a denominacdo inserida no Titulo Il da
Constituicdo Federal de 1988. No entanto, ele ndo é Unico no direito constitucional
podendo-se utilizar também expressbes como liberdades individuais, direitos
humanos, direitos constitucionais, direitos da pessoa humana, entre outros, ndo

havendo uma Unica terminologia. Leve-se em conta que:

Alids, ndo nos parece existir qualquer duvida de que todo direito
fundamental pode ter uma dimensdo transindividual, com projecdes
coletivas ou difusas. Também podemos verificar a existéncia desta vocagédo
ao verificarmos que a Constituicdo trata de todos os instrumentos judiciais
de protecdo dos direitos transindividuais, como é o caso da agdo civil
publica, do mandado de seguranca, da acdo de improbidade administrativa,
das ac¢Oes de controle concentrado de constitucionalidade, da agc&o popular,
etc. (KIM; BARROS; KOSAKA, 2012, p.182)

Pode-se afirmar que tais direitos mantém proximidade com a politica, visto
gue foram estabelecidos em meio as lutas, revolucbes e guerras civis que
contabilizaram inUmeras mortes em nome da liberdade e da igualdade. Sob essa

Otica:

[...] possuem natureza poliédrica, prestando-se a resguarda do ser humano
na sua liberdade — direitos e garantias individuais —, nas suas necessidades
— direitos econdmicos, sociais e culturais — e na sua preservacao — direitos a
fraternidade e a solidariedade. (NUNES JUNIOR, 2001, p. 40)

Para se compreender a funcdo dos direitos fundamentais cabe imaginar a

relacdo entre o Estado e cada individuo como duas esferas em constante interacao.
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Os direitos humanos garantem a autonomia individual, ao mesmo tempo em que
descrevem situacdes de contato obrigatorio.

Muitos pesquisadores sustentam a ideia de que os direitos fundamentais
possuem uma longa histéria. Ha quem indique que as primeiras manifestacoes
ocorreram no Direito da Babilbnia, por volta do ano 2000 a.C., enquanto outros o
reconhecem no Direito da Grécia Antiga e da Roma Republicana; e ainda existem
aqueles que afirmam se tratar de uma ideia oriunda da teologia cristd, por meio do
Direto da Europa medieval.

O movimento contemporaneo pelos direitos humanos surgiu da reconstrucao
da sociedade ocidental no final da Segunda Guerra Mundial. Inicialmente
protocolados na Declaracdo de Direitos da Virginia, com a independéncia americana
em 1776 e na Declaracdo do Homem e do Cidaddo da Revolug¢do Francesa, em
1789, os direitos humanos foram reafirmados em 1948, com a Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem e, posteriormente, através das Constituicbes Federais de
diversos paises.

Apesar das declaragfes citadas serem consideradas marcos no tocante aos
direitos humanos, vale enaltecer que ao longo da historia esses direitos sempre
fizeram parte das reivindicacdes e da necessidade de afirmacao dos individuos.

Dumont explica que as Constituicbes, alinhadas aos imperativos de
organizacdo da sociedade capitalista, levam em consideracdo o individuo como um
“ser moral, independente, autbnomo e destarte (essencialmente) ndo social.” (apud
DIMOULIS; MARTINS, 2008, p. 26)

Através dessas caracteristicas especificas do capitalismo, € possivel
reconhecer direitos individuais, tais como a liberdade, igualdade e prosperidade,

garantidos diante do Estado e de toda a sociedade, uma vez que a Constituigéo



53

assegura a autonomia do individuo enquanto pessoa de direito.

Atualmente, o juizo de direitos humanos esta associado as liberdades do ser
humano como a igualdade e o direito de ter uma vida livre. Entretanto, diversas
influéncias histéricas e constantes transformacdes sociais foram responsaveis por
esta concepcgao.

A partir do século XVI, com o periodo denominado lluminismo, a importancia
de se garantir os direitos do homem e do cidaddo ganhou destaque, sendo aquele
um dos periodos de maior contribuicdo para o desenvolvimento dos direitos
humanos.

Simbolo de um movimento de ideias que exaltava a raz&do, o lluminismo
redefiniu a maneira de interpretar fenbmenos como a natureza, a sociedade e a
religido, deixando de lado o conhecimento sob a perspectiva religiosa,
especialmente a cristd, que era a predominante na sociedade europeia ocidental;
com isso abriu espaco para o0 pensamento racional, pautado na ciéncia e na razao.

Naquela época houve um combate ao Cristianismo — que defendia a liberdade
religiosa —, reivindicando-se a separacdo da Igreja com o Estado e a autonomia
politica sobre a religido.

O século XVIII foi o apice da batalha travada entre o pensamento religioso e
filoséfico sobre a capacidade humana de tracar seu proprio destino, de estabelecer
seus limites e de se organizar social e politcamente, sem qualquer tipo de
interferéncia superior.

Tavares (2012, p. 8) explica que a “ideia de limitagdo do poder do Estado com
vista a protecdo da pessoa humana comecou a difundir-se sob influéncia de leis
iluministas e pela mao de autores como Rousseau e Montesquieu.”

Também chamado de ilustracéo, o lluminismo foi um movimento cultural e
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intelectual ocorrido no século XVIII que mobilizou o poder da razdo, com o objetivo
de modificar o pensamento da época, bem como a sociedade.

O movimento foi levado a efeito em paises da Europa como Franca,
Alemanha e Inglaterra, envolvendo uma postura comum entre filésofos,
matematicos, fisicos e demais intelectuais da época, que tinham o objetivo de
despertar “a luz da razao” para o progresso racional, social e moral.

Os pensadores iluministas defendiam os ideais burgueses e reprovavam o
Absolutismo que vigorava a época, além do mercantilismo e da forma como a
sociedade se estruturava, levantando ideias sobre novas maneiras de organizacoes
politica e econbémica.

Assim, o lluminismo foi pautado sob a ética de que os fenbmenos naturais e
sociais sao explicados pela razdo. Pesquisadores do tema afirmam que o movimento
foi uma forma de emancipacéo do ser humano, pois representava a saida do estado
de incapacidade de fazer uso da prépria razéo.

Dentre as caracteristicas desse periodo destacavam-se a propulsdo do saber
e a defesa do conhecimento cientifico e racional como meio de superacdo de
preconceitos e de ideologias. Durante o lluminismo também houve uma defesa
intransigente da liberdade politica, religiosa, de expressao e de imprensa.

Outra caracteristica daquele movimento foi a critica aos valores da Igreja
Catolica e o anticlericalismo. Os fildsofos combatiam a imposicéo da “verdade” pela
igreja e enalteciam a importancia do desenvolvimento de um espirito cientifico e nas
ideias de progresso.

Nesse sentido, destaque-se que:

E a ciéncia que da ao século XVIIl a seguranca e a confian¢a na raz&o. O
sucesso das ciéncias experimentais alimentou a ideia de que o mesmo
método leva a um progresso concreto em todas as areas da cultura e da
vida. (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 1998, p.606)
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Seguindo tal linha de raciocinio, muitos cientistas e pesquisadores se
voltaram ao questionamento sobre a realidade e muitas dessas ideias seriam
utilizadas durante a Revolucdo Francesa. John Locke — integrante da Revolucéo
Gloriosa da Inglaterra, em 1688 — defendia que o direito a vida, a liberdade e a
propriedade eram os principais direitos do homem.

Durante o século XVIII a Franga possuia uma sociedade estamental, ou seja,
dividida por classes, de acordo com cada ascendéncia, sendo 0s burgueses a
maioria. Na ordem politica, o governo francés era submetido ao antigo regime, cuja
Monarquia possuia o poder centralizado nas maos do rei, mediante a ideia de que
ele era o representante de Deus.

Em 1776, quando Luis XVI assumiu o trono, a Fran¢a encontrava-se em uma
crise econdmica, agravada especialmente pelos gastos despendidos com a Guerra
dos Sete Anos (1756-1763).

Outros fatores que determinaram a crise naquele pais foram as secas e
inundacdes, que aumentaram o0s precos dos alimentos, além da concorréncia dos
produtos ingleses com os franceses, uma vez que eles entravam sem pagar
impostos e eram vendidos a precos muito menores.

Sem saber como agir diante da crise, Luis XVI pediu apoio aos burgueses,
gue exigiram a nomeacdo de Necker para o Ministério. A partir dai, um conjunto de
movimentos revolucionarios foram instaurados na Franca e puseram fim a esse
antigo regime.

De acordo com Passos (2016), de modo geral a dignidade da pessoa humana
e seus direitos estavam limitados a nobreza, implicando num tratamento especial,

com direitos e privilégios exclusivos da classe mais abastada.
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Sob influéncia do pensamento iluminista, a Revolugdo Francesa enalteceu a
crenca na razdo humana e nos seus poderes, fazendo com que a monarquia
absolutista fosse substituida por uma monarquia constitucional, que centralizou os
poderes no Executivo.

Foi ainda em 1776 — ano da declaracdo da independéncia das treze ex-
colénias da Inglaterra na América do Norte — que se instituiu, no Estado da Virginia,
uma Declaragdo de Direitos denominada “Bill of Rights”; nela foram elencados
direitos fundamentais como a liberdade, a autonomia, a protecédo a vida, além da
igualdade, propriedade e livre atividade econdmica. Outras garantias instituidas
neste mesmo regimento foram o direito a liberdade religiosa e de imprensa, bem
como a protecao contra a represséo penal.

Documentos semelhantes foram firmados por demais estados norte-
americanos como a Constituicdo Federal da Filadélfia, datada de 1787, que apds ser
aprimorada proclamou direitos como liberdade de religido e livre manifestacdo do
pensamento. Também foram estabelecidas no normativo a seguranca, a protecéo
contra acusacdes penais infundadas e penas arbitrarias, além da propriedade
individual.

Em 1789, a Assembleia Nacional Constituinte elaborou a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao, proclamando, na Franca, a igualdade e a
liberdade de todos os cidaddos como direitos universais e irrevogaveis.

O documento possui muitos aspectos das declaracbes norte-americanas,
sendo um dos textos fundamentais da Revolugdo Francesa, influenciado pela
doutrina dos direitos naturais, jA que os direitos do homem se entendem como
universais e validos a qualquer momento, posto pertencer a natureza humana.

Nele foi reconhecida a liberdade, a igualdade e a propriedade, bem como a
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seguranca e o direito de resisténcia a opressao, a livre manifestacdo religiosa e de
pensamento, além de garantias contra a repressao penal. Todavia, ha que se levar

em consideracao que:

A grande diferenga esta no fato de que o texto francés ndo segue a visao
individualista das declara¢des norte-americanas e confia muito mais na intervengao
do legislador enquanto representante do interesse geral. Isso se torna claro no fato
de a maioria dos direitos garantidos pela Declara¢éo encontrarem-se submetidos a
limites que o legislador deveria estabelecer. (DIMOULIS; MARTINS, 2006, p. 28)

Fato relevante para o pleno reconhecimento dos direitos humanos aconteceu
em 1803, nos Estados Unidos, quando a Suprema Corte aprovou a supremacia da
Constituicdo Federal. Dessa forma, 0s juizes norte-americanos tornaram-se
promotores da Constituicdo e, consequentemente, dos direitos fundamentais, tendo
a responsabilidade de estabelecer a inconstitucionalidade de toda norma estatal que
atentasse contra a Carta Magna.

Ao determinar a competéncia para fiscalizar o respeito aos direitos
fundamentais, o Poder Judiciario firmou tais direitos com a imposicdo de que o
legislador pode ser fiscalizado e suas decisdes anuladas em beneficio da protecao
de pessoas ou minorias.

Se no século XVIII o grande entrave para os direitos humanos era o
Absolutismo, cabe afirmar que no século XIX o Positivismo foi caracteristica
fundamental na valorizacdo do conhecimento cientifico pautado na experiéncia e na
observagéo, em detrimento do discurso moral e valores éticos universais.

Neste periodo a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao inspirou
documentos similares em diversos paises da Europa e da América Latina. O
momento revolucionario francés também esta presente na Convencao Europeia dos
Direitos do Homem, instituida em Roma, no dia 4 de novembro de 1950.

Outro marco para a consagracao dos direitos humanos e fundamentais foi a
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Revolucdo Industrial, ocorrida na Inglaterra no final do século XVIII, quando da
subversdo na area da industria, uma vez que diante do aumento drastico da
producéo, os custos foram reduzidos trazendo como consequéncia a desvalorizacao
dos precos dos produtos. Durante aquele periodo também houve grande desrespeito
aos direitos do ser humano, especialmente em funcéo das condi¢Bes de trabalho e
de vida das pessoas.

O desenvolvimento econdmico propiciado pela Revolucdo Industrial, o
comeércio internacional e o fim do Absolutismo fortaleceram o Estado Liberal e a
burguesia tornou-se a nova elite politica, que veio a utilizar o direito positivado como
instrumento de controle social, tendo como mola propulsora os legisladores
comprometidos com os interesses liberais.

Mesmo com a instauracdo da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, na Revolucéo Francesa, os trabalhadores ingleses ndo foram poupados do
desrespeito que posteriormente atingiu também franceses, holandeses e alemaes.

Embora houvesse a universalizacdo dos direitos humanos, na préatica a
igualdade se tornou aplicavel somente aos burgueses, camada social que na
Inglaterra mantinha os meios de producdo e beneficiava-se da camada menos
favorecida que, necessitada, subordinava-se ao trabalho para sobrevivéncia.

Homens, mulheres e criancas foram exploradas pelo sistema, embora a maior
parte da massa operaria fosse composta por pessoas do sexo feminino. Sobre o
trabalho infantil, Arruda (1994, p. 69) afirma que “sua debilidade fisica era garantia
de docilidade, recebendo apenas entre 1/3 e 1/6 do pagamento dispensado a um
homem adulto”, ndo sendo raros os casos em que a forgca de trabalho era
compensada apenas com alojamento e alimentagcdo. Some-se a isso as mutilagbes

corporais a que estavam sujeitos os trabalhadores, que ndo possuiam nenhum tipo
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de seguranca para o exercicio das fun¢des laborais.

Cansados dos maus tratos e da exploracdo, 0s operarios ingleses se
revoltaram contra o surgimento de maquinarios que reduziram a mao de obra
artesanal e rebaixaram os precos do produto final.

Vale ressaltar que, embora a Revolucdo Industrial possua um cunho
econdmico, ela também envolve uma alteracdo de pensamento da sociedade que o
desenvolveu voltado para o Positivismo de algo futuro. Desta forma, o progresso
suscitou a ideia de que a sociedade poderia melhorar, gerando, assim, movimentos
trabalhistas que estdo instituidos até hoje por meio de sindicatos e normativas
trabalhistas.

O imperativo de se estabelecer a igualdade entre todos os seres humanos se
firmou com o fim da Segunda Guerra Mundial, quando se constatou a necessidade
de mecanismos que garantissem a paz em todo o mundo. Isso porque durante
aquele conflito ndo houve qualquer tentativa dos aliados em minimizar os
massacres.

Dai o entendimento doutrinario no sentido de qu:

Comumente, defende-se que o receio de que as atrocidades nazistas
voltassem a acontecer e a certeza de que elas poderiam ter sido evitadas —
se houvesse anteriormente, um engajamento internacional no sentido de
defenderem-se, de forma global, os direitos humanos — fez nascer o que se
chama de o moderno Direito dos Direitos Humanos, que visa a protecdo do
ser humano nao apenas no ambito interno dos paises, mas também, aonde
quer que ele va. (BELTRAMELLI NETO, 2018, p.101)

Neste sentido, a ideia de dignidade humana foi incorporada ao discurso
politico das poténcias que venceram o conflito e se tornou uma meta politica a ser
alcancada por instituicdes nacionais e internacionais.

Segundo Predmbulo da Carta das Nacdes Unidas (ONU, 1945), as duas

grandes guerras mundiais trouxeram sofrimento imensuravel a humanidade, ao
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mesmo tempo em que despertaram nos seres humanos e nos povos de diferentes
culturas a consciéncia sobre a necessidade da pratica da tolerancia e da convivéncia
pacifica entre os povos.

Entretanto, foi apds a Segunda Guerra que surgiu a necessidade um projeto
humanitario, principalmente apds o Holocausto (Alemanha) e as bombas norte-
americanas lancadas contra as cidades de Hiroshima e Nagazaki (Japéo); tal projeto
deveria evitar novos conflitos internacionais, bem como preservar a real
preocupacao em se efetivar o respeito aos direitos das pessoas em sentido global.

OrganizacBes internacionais instituidas apés a guerra demonstravam
preocupacao com os direitos e liberdades do ser humano e, principalmente a Europa
foi modificada num curto espaco de tempo.

Neste contexto, em 24 de outubro de 1945 foi criada a ONU — Organizacao
das NacgbGes Unidas -, entidade internacional composta por paises que,
voluntariamente, se dispuseram a trabalhar pelo desenvolvimento e manutencédo da
paz mundial.

O sucesso desta importante organizacao internacional esta relacionado ao
apoio norte-americano que, em 5 de novembro de 1943, adotou a Resolucéo
Connally pela Comissdo de Relagbes Exteriores do Senado Americano. Tal
Resolucao, segundo Salcedo (1991, p. 72), reconheceu a necessidade da criacdo de
uma Organizacao Internacional baseada no principio da igualdade soberana de
todos os Estados “amantes da paz e aberta a participacédo de todos os Estados,
grandes e pequenos, para a manutencéo da paz e da seguranca internacional.”

No Preambulo da Carta das Nac¢des Unidas, os 50 paises que assinam o
documento afirmam que o objetivo é “praticar a tolerdncia e viver em paz e

seguranga internacionais”, garantindo a aceitagcédo de principios e a instituicao de
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métodos para promover o0 progresso econémico e social de todos 0s povos.

Trés anos depois, em 1948, ocorreu a publicacdo, pela propria ONU, da
Declaracéao Universal dos Direitos Humanos, na qual vieram a se constituir direitos e
garantias individuais como critério para a organizacdo e humanizacao das relacoes.

Ha que se ressaltar que, nesta mesma época, foi promovida a Conferéncia
Interamericana sobre Problemas de Guerra e Paz na cidade do México e, mais
tarde, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos ou Pacto de Sdo José da
Costa Rica.

Outra medida tomada durante a realizacdo da Il Assembleia Geral das
Nacdes Unidas foi a assinatura da Convencédo para a Prevencdo e a Repressao do
Crime de Genocidio, em Paris, reafirmando-se a alteracdo do cenario internacional
no periodo pés-guerra.

Ainda sobre a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, a mesma
determina direitos pessoais como a vida e a nacionalidade, bem como o
reconhecimento perante a lei; direitos judiciais como a presuncdo da inocéncia, a
garantia de um processo justo e imparcial, além de direitos civis, como os de
pensamento, de consciéncia, de religido, de opinido, de expressao e de associacao.

Outros direitos trazidos pela Declaracdo foram direitos de subsisténcia,
econdmicos, sociais e culturais e também os direitos politicos, com eleicbes
legitimas com votacdo universal. Alves (1994, p. 138) explica que, “em contraste
com a rapidez da Declaracdo, a elaboragdo e a adocdo dos instrumentos juridicos
que deveriam conferir obrigatoriedade aos direitos por ela consagrados levaram 20
dias.”

O Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, bem como

o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos foram instituidos pela Assembleia
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Geral em dezembro de 1966, sendo que as ratificacdes para entrar em vigor foram
analisadas dez anos depois, em 1976.

No inicio do século XX, a Constituicdo Mexicana (1917) e a Constituicdo de
Weimar (1919) surgiram como 0s primeiros textos que efetivamente concretizaram
dispositivos expressos para uma conduta por parte do Estado que viabilizasse o
pleno uso dos direitos fundamentais a todos os cidadaos.

A Constituicdo de Weimar apresentava extenso rol de direitos, divididos em
cinco titulos, com consolidacdo de garantias liberais classicas e as dimensdes social
e econdmica dos direitos fundamentais, cujo objetivo era assegurar a liberdade
individual mediante intervencfes do Estado.

Resgate histdrico dos direitos fundamentais que os diferencia da linha liberal
classica que se apresentou nos Estados Unidos e Franca foi marcada pela
Declaracdo dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado, escrita durante a
Revolucdo Russa, de 1917, e promulgada no ano seguinte.

O documento incorpora trés itens até entdo considerados inéditos, em
desacordo com o desenvolvimento do constitucionalismo ocidental na chamada
economia de mercado, a saber: a abolicdo da propriedade privada e da possibilidade
de exploracdo do trabalho assalariado; a imposicdo de um tratamento diferenciado
dos titulares de direitos de acordo com a classe social, delimitando os direitos dos
burgueses e a instituicdo do dever de trabalho obrigatdrio para todos.

Para tanto, os regimentos inseriram a protecdo constitucional dos direitos
sociais no ordenamento juridico das democracias modernas. Além disso, foi nesse
periodo que os direitos sociais, econbmicos e culturais se desenvolveram, com a
ideia de extensao dos direitos civicos.

O fundamento divide a evolugéo historica dos direitos humanos em geracdes
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ou dimensdes de direitos. Essa op¢ao terminoldgica gera problemas, uma vez que a
ideia de geracdes propde a substituicdo de cada uma pela posterior, 0 que néo € o
caso quando se trata de direitos fundamentais.

Ademais, a expressao geracao ndo € cronologicamente exata, visto algumas
indicacdes de que ja havia direitos sociais assegurados nas primeiras Constituicdes
e Declaracdes do século XVIII e inicio do século XIX.

Recomenda-se, portanto, a utilizacdo do termo “categorias” ou “espécies” de
direitos fundamentais, nos mesmos moldes em que se classificam as leis e atos
juridicos em espécies de leis ou categorias de atos juridicos, e ndo em dimensodes.

Apesar desta ponderacdo, o presente estudo manterd a fidelidade na

expressao “geracdes”, em razao da importancia da terminologia apresentada.

5.1 A evolucéo dos direitos humanos e os direitos fundamentais nas Constituicdes
brasileiras

A chamada concepcao contemporanea de direitos humanos foi caracterizada
pela universalidade e indivisibilidade, introduzida na Declaracdo dos Direitos
Humanos de 1948 e reiterada pela Declaracdo de Direitos Humanos de Viena, em
1993.

O regimento de Viena apontou uma série de recomendacdes, entre elas, a
instalacdo do Alto Comissionado das Nacbes Unidas para os Direitos Humanos,
orgao das Nacdes Unidas dedicado a protecdo e promocao dos direitos garantidos
pela Declaracéo Universal.

Através do processo evolutivo dos direitos humanos e do crescimento e
consolidacéo do direito internacional, tornou-se possivel a criagdo de mecanismos

juridicos no ambito do direito publico para a protecdo das garantias fundamentais
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estipuladas pela Declaracao Universal dos Direitos do Homem.

Assim, o Estado Democratico de Direito surge como uma resposta aos
grandes conflitos da humanidade diante das iniumeras mudancas ocorridas até
entdo, principalmente no inicio do século XXI.

Pode-se perceber que ao longo de décadas a luta pela garantia dos direitos
fundamentais do ser humano tem sido constante. Mesmo nos tempos atuais,
governos e organizacfes atuam para que os direitos humanos sejam aplicados em
todo o mundo, fazendo com que 0 seu processo evolutivo seja permanente e
constante.

Para Passos (2016, p. 243), a primazia dos Estados nacionais constitui “a
principal forca protetora dos Direitos Humanos, em face do compromisso pelo
respeito universal e observancia de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais do homem.” Esta autora entende que todo este processo constitui a
evolucdo destes direitos, elemento essencial para a incorporacdo e desenvolvimento
do tema no cenario internacional.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 foi o regimento mais completo e
preciso para a garantia dos direitos fundamentais dos brasileiros. A Carta Magna
institui direitos civis, politicos, econémicos, sociais e culturais, além de diversas
garantias constitucionais, colocando o Brasil como um dos paises com o
ordenamento juridico mais completo no tocante aos direitos humanos.

Antes dela, a Constituicdo do Império, documento datado de 1824, anunciou
os direitos fundamentais nos 35 incisos do artigo 179, assemelhando-se aos
encontrados nos textos constitucionais dos Estados Unidos e da Franga. Entretanto,
a efetivacao dos direitos fundamentais ficou comprometida diante a criagcdo do Poder

Moderador que conferia poderes sem limites ao imperador.
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A Constituicdo Republicana de 1891 retomou a introdugéo dos direitos
humanos especificados na normativa anterior. Nela foram incluidos importantes
reconhecimentos de direitos, como o de reunido e de associacdo, das amplas
garantias penais e da instituicdo do habeas corpus, antes garantido em nivel de
legislacdo ordinaria.

Observe-se que esses direitos foram estendidos aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no pais, enquanto que a Constituicdo de 1824 reconhecia
essas garantias apenas aos cidadaos brasileiros.

Quanto aos titulares desses direitos, a Constituicdo Federal utiliza expressfées
como “todos”, “ninguém” e “qualquer pessoa” em dispositivos que garantem os
direitos fundamentais, método que da a ideia de uma titularidade universal.

Sob a dtica imperativa, essa impressdo de que os direitos fundamentais sao

para todos é enganosa. Dai o entendimento doutrinario no sentido de que:

Com poucas excecdes, a Constituicdo Federal garante os direitos
fundamentais a determinadas categorias de pessoas, excluindo
implicitamente os demais, isto é, nao lhes oferecendo protecdo em nivel
constitucional. Além disso, depara-se aqui com uma situagdo complexa, ja
que cada categoria de direitos possui titulares diferentes. (DIMOULIS;
MARTINS, 2008, p.81)

Neste sentido, faz-se necessario analisar os problemas que envolvem a
titularidade dos direitos fundamentais na Constituicdo Federal, visto que, no caput do
artigo 5° esta o direito garantido a todos, sem distincdo de qualgquer natureza. I1sso
significa que qualquer pessoa possui o direito a aplicacdo da lei sem qualquer
discriminacédo fundamentada em critérios como condi¢éo social, idade, nacionalidade
ou cor da pele.

Ao se tratar dos estrangeiros residentes no Brasil, a metodologia designa

pessoas que, sem possuir a nacionalidade brasileira, encontram-se mesmo que
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temporariamente no pais e, por conseguinte, possuem vinculos de determinada
duracédo. Esse vinculo pode ser criado de diversas maneiras, sendo as mais comuns
o fato de o estrangeiro trabalhar e permanecer instalado com a familia ou possuir
visto de residente com duracao que supere a de uma estadia turistica.

A relacéo de direitos fundamentais também foi estabelecida nas Constituicdes
seguintes de 1934, 1937, 1946 e 1967, que especificam determinados direitos
sociais, como o direito a subsisténcia e a assisténcia aos indigentes. A Carta de
1934 também institui o0 mandado de seguranca e a acdo popular em favor do
cumprimento desses direitos.

Atualmente, o artigo 5° da Carta Magna apresenta extenso rol de direitos e

deveres individuais e coletivos. Leve-se também em consideracao que:

O art. 6° define os direitos sociais a serem concretizados por todos os 6rgaos
estatais. O art. 7° eleva o direito do trabalho ao nivel constitucional, o que traz
relevantes consequéncias dogmaticas, como a incidéncia do dever estatal de
tutela (Capitulo 8.3), sendo que a omissdo ou ndo cumprimento deste dever pelo
Estado d4 azo a acdes constitucionais. (DIMOULIS; MARTINS, 2008, p.37)

No ano de 1995, baseado na recomendacdo da Conferéncia Mundial dos
Direitos Humanos de Viena, de que cada Estado preparasse o seu Programa de
Direitos Humanos, o Governo Federal promoveu uma extensa consulta a populacéo
e, com a ajuda de especialistas, formulou o PNDH — Programa Nacional de Direitos
Humanos. Nele, estdo contidos os compromissos assumidos pelo Brasil na luta pela
efetividade da execucgéo dos Direitos do Homem.

O objetivo do Programa, elaborado em conjunto com o Ministério da Justica e
diversas organizagfes civis, foi identificar os principais obstaculos a promocao e
protecdo dos direitos humanos no pais, bem como estabelecer prioridades e

propostas concretas de ambito administrativo, legislativo e politico-cultural, “que

busquem equacionar os mais graves problemas que hoje impossibilitam ou
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dificultam a sua plena realizac&o.” (DHNet, 2018).

Diante da conquista dos direitos constitucionais e de uma nova estrutura
legal, os direitos humanos no Brasil se tornaram um compromisso do Governo
Federal e passaram a ser conduzidos como politica publica em constante debate,
inclusive, nos dias atuais.

De acordo com a doutrina patria:

Foram as lutas e o0s movimentos sociais contemporaneos que deram
significado e efetividade aos poucos direitos fundamentais que sustentam a
fragil cidadania no Brasil. Por essa raz&o, no Brasil os direitos fundamentais
ndo possuem uma natureza juridica individual ou subjetiva, como se tem
dito comumente, mas decorrem de movimentos sociais que, em suas lutas
reivindicatdrias, geraram e continuam gerando os direitos fundamentais que
adquirem uma natureza coletiva. (GONZALEZ; VELAZQUEZ, 2012, p.33)

No universo juridico, além das Constituicbes e tratados, os direitos
fundamentais e a dignidade humana se tornaram visiveis com a ascenséao da cultura
juridica pos-positivista, que reaproximou o direito da moral e a filosofia politica.

Fica demonstrado, portanto, que o conceito de direitos humanos ou
fundamentais esta em constante evolugdo, o que dificulta qualquer limitacdo de
espaco ou tempo. Assim, para finalizar este topico cabe expor os ensinamentos de
Cancado Trindade (apud Piovesan, 2011, p. 47), “os direitos humanos nédo se
sucedem ou substituem uns aos outros, mas antes se expandem, se acumulam, se

fortalecem, interagindo os direitos individuais e sociais.”

5.2 Primeira geracgéo: direitos individuais

A primeira geragdo envolve uma conquista do homem frente ao Absolutismo

predominante nas sociedades dos séculos XVII, XVIIl e XIX. Os chamados direitos

individuais surgiram como mecanismo de protecao frente ao arbitrio do Estado e
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configuram garantias do individuo a livre escolha de cumprir ou ndo determinada
imposicao, assegurando-lhe o direito a liberdade de escolha e a vida.

Nesse sentido, tal geracao:

Foi o primeiro patamar de alforria do ser humano reconhecido por uma
Constituicdo. Sdo direitos que surgiram com a ideia do Estado de Direito,
submisso a uma Constituicdo. Longe da hegemonia de um soberano, cuja
vontade era a lei, concebeu-se um Estado em que as fun¢des do poder
fossem atribuidas a 6rgéos distintos, impedindo a concentragdo de poderes
e 0 arbitrio de uma ou de um grupo de pessoas. (ARAUJO, 2005, p.115)

Assim, a Declaracdo de Virginia (1776) e a Declaracao Francesa (1789) sao
direitos humanos de primeira geracao, pois se baseiam na limitacédo entre o Estado e
a sociedade, respaldada na convencéao de inspiracdo individualista.

Os direitos fundamentais de primeira geracdo tém como caracteristica a
abstencdo do Estado frente a direitos individuais do ser humano. Sao direitos
singulares, passiveis de exercicio coletivo, como, por exemplo, a liberdade de
associacao.

Percebe-se que a expansdo dos direitos humanos foi firmada nas
necessidades dos individuos e suas eventuais satisfacdes. Diante da dotacdo da
deficiéncia do direito a vida, outras se fizeram necessarias, tais como o direito a
liberdade e a intimidade.

Devido a essa protecdo individual determinada na primeira geracéao,

indiscutivelmente a protecdo contra atos do governo acarretou sustentacdo e

maneiras de se efetivar tais liberdades.

5.3 Segunda geracéao: direitos econdmicos, sociais e culturais

A segunda dimenséo de direitos relaciona-se aos direitos sociais, como
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saude, educacdo, entre outros.

Com a Constituicdo Alema de 1919, uma nova gama de direitos humanos se
fez necessaria, visto que 0 normativo regulava ndo somente as questdes
relacionadas aos direitos individuais, mas também sobre a vida social, religido e a
situacBes econdmicas.

Nota-se que, ao contrario dos direitos fundamentais da primeira geracao, que
implicavam na abstencdo estatal, as garantias da segunda geracdo exigem uma
atuacado direta do Estado com a finalidade de assegurar o minimo de condi¢des
dignas para o ser humano.

O entendimento doutrinario leciona que:

Foi uma grande inovacdo para o direito mundial a colocagcdo, como
equivalentes, dos direitos individuais e dos direitos sociais e econdmicos.
Disposi¢des como “A propriedade acarreta obrigagdes. Seu uso deve visar o
interesse geral” (art 155) passaram a fazer parte de todas as Constituicoes
Europeias, que surgiram depois de 1919, como é o caso da Constituicdo
Espanhola de 1931; atravessaram até mesmo o Atlantico, tendo sido
transportadas para a Constituicdo Brasileira de 1934. (BELTRAMELLI
NETO, 2018, p.121)

A segunda geracdo esta diretamente ligada a igualdade e aos anseios da
classe operaria, que se manifestou contra o sistema capitalista vigente a época. A
Revolucao Industrial e os diversos movimentos populares da primeira metade do
século XIX sdo a base para o surgimento dessa nova geracdo de direitos
fundamentais.

A categoria dos direitos sociais remete a ideia de que o Estado deve agir no
sentido de melhorar as condi¢cdes de vida de seus cidadaos, garantindo os meios
necessarios para a qualidade das condi¢des de vida com o exercicio da liberdade.

Mais uma vez é possivel perceber que o contento referente a compreensao
de direitos humanos se amplia a medida em que as pessoas tém os seus direitos

declarados e contemplados. Importante ponto das prerrogativas dessa geracao € a
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percepcao de que a protecdo nao deve ser apenas dos direitos que emanavam do
individuo, mas também das garantias que o individuo deve ter por viver em
sociedade.

A expressao “direitos sociais” € aplicavel diante do intuito de melhorar a vida
da populacdo, especialmente por intermédio de politicas publicas e medidas
concretas de politica social. Enquanto direitos publicos subjetivos, os direitos
fundamentais ndo séo individualizaveis.

Dessa forma, pode-se dizer que a segunda geracdo de direitos foi
reconhecida pela declaracéo de direitos sociais como o direito ao trabalho, habitacdo
digna, saude, entre outros, condicbes que nao estdo a disposicdo sem a intervencao

do Estado.

5.4 Terceira geracao: direitos de solidariedade ou fraternidade

Na terceira geracdo de direitos estdo aqueles direitos relacionados a
sociedade atual, marcada por conflitos em massa envolvendo o direito ambiental e o
direito do consumidor, por exemplo.

Como as necessidades humanas aumentam com a evolugéo da sociedade, o
estudo dos direitos humanos néo findou com o surgimento dos direitos sociais. Por
conseguinte, surgem os direitos de solidariedade, que contemplam o direito a paz,
ao desenvolvimento, ao meio ambiente sadio e ao patriménio comum da
humanidade. S&o atribuicbes de carater coletivo, fazendo com que o Estado volte a
ser um sujeito passivo.

Durante a Segunda Guerra Mundial, verificou-se que as garantias

determinadas pelas primeira e segunda geracdes nao eram suficientes e que
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existiam outros direitos ndo essencialmente exclusivos do individuo.

Sao direitos de grupos humanos como a familia, a nacdo ou a humanidade
como um todo. A vanguarda desta geracdo pode ser claramente percebida com a
evolucdo da protecdo ambiental, quando importantes conferéncias internacionais
foram promovidas sobre o tema e resultaram em tratados para a preservacédo do
planeta. Uma delas é a Declaracdo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento,
aprovada pela Conferéncia das Nacdes Unidas, que trata do Desenvolvimento
Sustentavel, em um congracamento entre a protecdo do meio ambiente e a
igualdade social.

A partir dai, outras conferéncias foram promovidas em todo o mundo, além de
alteracdes nas legislacdes internas dos paises com o objetivo de desenvolver
analises e tratativas periddicas ao enfrentamento do aquecimento global,
notadamente pela reducédo da emissdo de gases nocivos a hatureza.

Guido F. S. Soares, em seu texto sobre Direitos Humanos e Meio Ambiente,

explica que:

Na verdade, os Direitos Humanos e as normas de protecdo ao meio
ambiente tém caracteristicas comuns: das mais notaveis, destaca-se o fato
de ambos os subsistemas normativos versarem sobre uma realidade que
ultrapassa fronteiras e de suas regras somente serem eficazes, na medida
em que tiverem uma formulacdo em nivel internacional. (In: AMARAL
JUNIOR; MOISES, 1998, p. 121)

Com o surgimento desta terceira geracdo de direitos, evidencia-se uma
tendéncia de se ampliar a nogcdo de sujeito de direitos e do conceito de dignidade
humana, ratificando o caréater universal do ser humano perante regimes politicos e
ideologias que possam trazer risco, bem como todo o avango tecnoldgico que
atualmente pautam a qualidade de vida das pessoas.

Desta feita, a protecéo aos direitos dos consumidores se faz necessaria
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diante das ameacas provenientes da geracgéo informatizada, que atingem o cotidiano
em funcéo dos danos causados ao meio ambiente, ou pelo controle da producéo de
bens de consumo por parte das grandes multinacionais, em uma transparente
caracterizacao do direito de solidariedade instituido pela terceira geracao.

Os titulares desses direitos coletivos continuam sendo pessoas fisicas ou
juridicas, sendo que sua aplicacdo ndo € constantemente individual, ainda que
conjunto, como ocorre nos direitos coletivos classicos.

Cabe ressaltar que, apesar dos direitos fundamentais da terceira geracao
transcenderem a individualidade em beneficio da coletividade, isso nao significa que
0S mesmos ndo possam ser exercidos de maneira individual. Dai o entendimento de
Brega Filho (2002, p. 24) no sentido de que o “direito a um meio ambiente

equilibrado é extensao do direito a vida.”

5.5 Outras geracdes de direitos fundamentais

Por meio da evolugédo da sociedade e do surgimento de situagdes inusitadas
gue nao estavam diretamente protegidas no rol de direitos das geracfes anteriores,
muitos estudiosos do direito comecaram a abordar outras geracdes de direitos.

Estéo classificados como quarta geracao dos direitos fundamentais a questao
da homossexualidade, a transexualizacdo — ou redefinicdo sexual — e o aborto.
Outros autores relacionam os direitos da quarta geracdo a matérias decorrentes da
globalizag&o politica com o direito & democracia, ao pluralismo, entre outros.

Ha também aqueles que indiquem uma quinta geracdo de direitos
fundamentais sob a otica da defesa em relacdo aos avancos da engenharia

genética, além do direito a paz mundial.
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5.6 O carater da funcéo social enquanto direito de terceira dimenséo

Embora o tema da funcdo social dos contratos tenha sido abordado no
Capitulo 3 da presente dissertacdo de mestrado, o presente subtitulo tem como
objetivo analisar a funcdo social enquanto modalidade de direito de terceira
dimenséo (Direitos Coletivos e Difusos)

Um dos pilares do Estado Democratico de Direito € o principio da
solidariedade, que se encontra esculpido no artigo 3°, inciso |, da Constituicdo
Federal, ao determinar que: “constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; [...].”

Interessante aqui destacar que:

O que a Constituicdo quer, com esse objetivo fundamental, € que a
Republica Federativa do Brasil construa uma ordem de homens livres, em
que a justica distributiva e retributiva seja um fator de dignificagdo da
pessoa e em que 0 sentimento de responsabilidade e apoio reciprocos
solidifique a ideia de comunidade fundada no bem comum. Surge ai o signo
do Estado democrético de direito, voltado a realizacdo da justica social,
tanto quanto a féormula liberdade igualdade e fraternidade o fora no Estado
liberal proveniente da Revolugdo Francesa. (SILVA, 2009, p. 46-47)

Existem normas infraconstitucionais para a defesa dos direitos de

solidariedade e a doutrina patria é eficaz ao expor que:

Entre as disposi¢cdes normativas infraconstitucionais utilizadas na defesa
dos direitos de solidariedade, em especial na esfera jurisdicional, destacam-
se, consoante José Antonio Remédio (2011, p. 7945), a Lei 7.347, de 24-7-
1985 (que disciplina a agao civil publica de responsabilidade por danos
causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor
artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico), a Lei 7.853, de 24-10-
1989 (que cuida da acao civil publica em defesa das pessoas portadoras de
deficiéncias em seu art. 7°), a Lei 7.913, de 7-12-1989 (que disple sobre a
acgao civil publica de responsabilidade da danos causados aos investidores
no mercado de valores mobiliarios em seu art. 3°), a Lei 8.069, de 13-7 1990
(que trata da protecéo judicial dos interesses difusos e coletivos da crianga
e do adolescente no art. 208 e seguintes), a Lei 8.078, de 11-9-1990 (que
disciplina a defesa do consumidor em Juizo em seu art. 81 e seguintes), a
Lei 10.257, de 10-7-2001 (que dispde sobre a ordem urbanistica), a Lei n.
10.741, de 1°-10-2003 (que cuida da defesa dos idosos) e a Lei 11.340, de
7-8-2006 (que disciplina a defesa dos interesses e direitos transindividuais
da mulher em seu art. 37). (REMEDIO, 2016, p.14)
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Necessario se faz um equilibrio entre os interesses individuais e sociais,
mesmo porque, de acordo com Lobo (2003, p. 15), “o principio da fungao social
determina que os interesses individuais das partes do contrato sejam exercidos em
conformidade com os interesses sociais, sempre que estes se apresentarem”, sendo
gue o Cadigo Civil de 2002, bem como o Cddigo de Defesa do Consumidor,
respeitando os parametros socialmente estabelecidos trazem a funcdo social como
um objetivo a ser aplicado, observando-se a Constituicdo Federal.

Maria Helena Diniz entende que:

Nessa linha de pensamento, Maria Helena Diniz pondera que o art. 421, do
Cadigo Civil, revitaliza o contrato para atender aos interesses sociais, limitando a
manifestacdo de vontade dos contratantes, visando tutela-los no meio social,
criando condi¢Bes para o equilibrio econémico-contratual, facilitando a reviséo
das prestacbes e até mesmo a resolugdo do contrato. (apud CAMPELLO;
SANTIAGO, 2016, s. p.)

As autoras retro ainda comentam sobre a funcdo social dos contratos e o0s

interesses sociais ao explicarem que:

Reformulado, em sua esséncia pelo principio da funcao social, o contrato
ndo se presta mais apenas a funcéo de criar direitos e obriga¢cbes para as
partes enquanto individuos (fun¢éo individual), devendo estar limitado pelos
interesses sociais, sob pena de sofrer interferéncia do Poder Publico
(funcéo social). (ibidem)

O Cadigo Civil ndo faz mencéo a solidariedade de forma explicita; contudo,
este principio deve ser aplicado aos contratos, de acordo com o Estado Social de

Direito, buscando a justica social, sendo que acerca da justica social e o principio da

solidariedade a doutrina patria assim entende:

A justica social € indissociavel da ideia de solidariedade e ao principio da
solidariedade, na medida em que a solidariedade cria um vinculo matuo entre o
Estado, os detentores de riquezas e as pessoas ou grupos beneficiarios da
redistribuicdo dos bens sociais.

Os direitos fundamentais, enquanto pautas que norteiam a atividade social, estdo
atrelados a justica social, de um lado, vedando e inibindo a excluséo social e, de
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outro lado, estimulando e contribuindo para a inclus&o social. (REMEDIO, 20186,
p. 12)

Finalizado o presente capitulo, insta agora inserir algumas breves criticas a
funcado social dos contratos, o que sera levado a efeito no proximo e ultimo capitulo

desta dissertacéao.
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6 CRITICA A FUNCAO SOCIAL DOS CONTRATOS

O Direito em si ndo é perfeito e jamais ira deixar satisfeitas todas as partes
envolvidas. Isso também se da com a funcao social dos contratos, posto que, apesar
de sua relevancia, existem divergéncias no ambito doutrinario, conforme se observa

no topico a seguir.

6.1 Pontos e contrapontos

A redacéo do artigo 421 do Codigo Civil brasileiro sofreu sérias criticas, em
especial por Tancredo Neves, pois o termo fungéo social do contrato era impreciso,
gerando duvidas e inseguranca juridica; assim, o parlamentar propés uma nova
redacdo, a saber: “ao interpretar o contrato e disciplinar a sua execucado, 0 juiz
atendera a sua fungao social”. IMPRENSA NACIONAL, 1983, p. 254).

Contudo, segundo Tavares e Silva (2015) a Emenda 371 foi rejeitada com a
justificativa de que o art. 421 “seria correspondente a funcéo social da propriedade,
prevista no art. 160, lll, da entdo Constituicdo de 1969, bem como a redacao
sugerida ndo seria capaz de solucionar o problema decorrente da imprecisdo do
termo.”

Ademais, Dayse Gogliano aponta que:

Por sua vez, cerceada a “liberdade de contratar’, na razdo e nos limites da
funcdo social do contrato, observa-se, em face de sua péssima redagao —
serd exercida — qualquer possibilidade de eventual infragcdo ao preceito ali
contido, no seu imperativo categoérico, inarredavel, dada a sua fatalidade
inexoravel, automatica, alheia a qualquer dever-ser ou poder-dever, sem
qualquer destinatario, como disposicéo geral e preliminar, no momento em
que o Codigo Civil passa a tratar “Dos Contratos em Geral”. (GOGLIANO,
2004)

A autora retro faz duras criticas a redacao do referido artigo, socorrendo-se
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na doutrina de Heidegger, que entende que “somos-com-outrem” e a palavra “social’
remete ao abandono do individualismo.

Nada obstante, ha na doutrina patria um contraponto as visdes de Gogliano
de Heidegger, defendendo a palavra “social” aplicada na redag¢ao do artigo 421 do

novo Caddigo Civil. Tal manifestacéo vai no seguinte sentido:

N&o cremos que esta visdo heideggeriana esteja correta. Em nossa
percepcdo a palavra social remete a discussdes acerca do social, porém
sem olvidar o individuo. E mais uma questdo de discussdo e razdes de tal
ato nas relagdes sociais do que, por exemplo, a protecdo ao
economicamente débil. Se a relagdo social como a entende Weber, séo
equilibradas, ou seja, se rege segundo uma dada orientagdo, ndo ha o
porque de haver a tutela do mais fraco na relacdo. A questdo que ainda se
mantém de forma hipocrita entre nés que um contrato € totalmente
equilibrado, que ele nasce por forca da manifestagdo de vontade das partes
e de que uma parte ndo impde sua vontade sobre a outra. (TARTUCE,
2012)

Acrescente-se a isso que:

Se existe uma efetiva tendéncia a tutela do mais desfavorecido isso se da
justamente em prol da func&o social, ou seja, das relagdes entre 0s sujeitos
que coabitam na sociedade e que, segundo André Trindade reconhecem no
outro a sua funcdo, a sua necessidade. Com isso banimos qualquer
tentativa de individualismo, por mais egoistica que seja a intengdo de uma
das partes. E isso ndo se esgota, pois quando o direito reequilibra esta
relacao ele pode estar desequilibrando outra, desencadeando assim uma
série de ruidos no sistema. (Ibidem)

Para Tavares e Silva (2015, p. 355), o Cédigo Civil ndo perdeu seus critérios
tradicionais, apesar da previsdo dos principios sociais ho Codigo Civil de 2002 em
sua forma, “mas apenas que sua analise se faca a luz de valores e principios, e ndo
somente de regras”, alinhando-se ao paradigma constitucional de 1988. E finalizam
no sentido de que “a Constituicdo Federal de 1988 unificou ndo s6 um cédigo, mas
0s microssistemas existentes no nosso ordenamento juridico.” (TAVARES; SILVA,
2015, p. 355)

Em defesa da redacao da expressao “fungao social’ positivada na legislacao

sob comento, Marcia Carla Pereira Ribeiro explica que:
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Com propriedade, Ribeiro (2007, p. 2885) ensina que a expressdo funcgéo
social empregada na Constituicado Federal de 1988 e no Cddigo Civil de
2002, atuam como condicionante da efetividade de um contrato, sem
possuir uma definicdo normativa, deixando & doutrina e a jurisprudéncia o
papel de identificagdo do conteldo de seus termos, a fim de propiciar uma
analise compativel com a natureza do contrato analisado. (apud SILVA;
PAMPLONA, 2015)

Assim, como se observa, a doutrina e a jurisprudéncia passam a ser as
principais encarregadas na delimitacdo do escopo da funcéo social, em detrimento
da letra seca da Lei, de tal forma o termo funcdo social passa a ser dotado de
flexibilidade no a&mbito hermenéutico.

Em um de seus argumentos, em critica a abertura interpretativa, Gogliano
(2004) afirma que a funcdo social dos contratos podera ser aproveitada pela parte
de forma que prejudique a outra, pois podera arguir a funcdo social em seu favor,
uma vez que nao ha conceituacdo do termo, deturpando, assim, o objetivo da funcéo
social.

Contudo, apesar da justificavel critica de Glogliano (2004), Silva e Pamplona
(2015) entendem de modo diverso, afirmando que o referido principio somente deve
ser invocado em beneficio da coletividade e afastado quando é invocado por
interesses individuais ou “grupo de pessoas em particular que sempre se aproveita
da vagueza dos conceitos para se beneficiarem.”

Faca a essa divergéncia, é de se ter em vista que, no ano de 2002, Conselho
da Justica Federal organizou a | Jornada de Direito Civil, sendo que, em relacdo a
funcao social do contrato, foram aprovados os enunciados 21, 22 e 23, transcritos na

sequéncia:

21 — Art. 421: a funcéo social do contrato, prevista no art. 421 do novo
Caodigo Civil, constitui clausula geral, a impor a revisdao do principio da
relatividade dos efeitos do contrato em relacdo a terceiros, implicando a
tutela externa do crédito.

22 — Art. 421: a fungado social do contrato, prevista no art. 421 do novo
Cadigo Civil, constitui clausula geral, que reforca o principio de conservacgéao
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do contrato, assegurando trocas Uteis e justas.

23 — Art. 421: a funcéo social do contrato, prevista no art. 421 do novo
Caodigo Civil, nao elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua
ou reduz o alcance desse principio quando presentes interesses
metaindividuais ou interesse individual relativo a dignidade da pessoa
humana.

Conforme se observa da redacdo supratranscritos, buscou-se o0
estabelecimento de limites interpretativos ao conceito de funcéo social dos contratos.
Nesse sentido, em sintese, compreende-se que na acepc¢ao dos juristas da |
Jornada de Direito Civil, a funcéo social dos contratos € uma clausula de natureza
geral que impde limites aos efeitos do contrato em relacdo a terceiros, busca
conservar o préprio Instituto do contrato, sendo tudo isso em prol do alinhamento de
uma perspectiva de prevaléncia de interesses meta-individuais ou interesse

individual relativo a dignidade da pessoa humana.

A redacdo que vingou deve ser interpretada de forma a se manter o principio de
que a liberdade de contratar € exercida em razao da autonomia da vontade que
a lei outorga as pessoas. O contrato ainda existe para que as pessoas
interajam com a finalidade de satisfazerem o0s seus interesses. A funcéo social
do contrato serve para limitar a autonomia da vontade quando tal autonomia
esteja em confronto com o interesse social e este deva prevalecer, ainda que
essa limitagdo possa atingir a propria liberdade de nao contratar, como ocorre
nas hipoteses de contrato obrigatorio. (PEREIRA, 2018, p. 12)

Apesar dos enunciados terem contribuido ao propiciar um norte
hermenéutico-interpretativo, até o presente momento (dezembro de 2018) ndo se
observou novos e maiores esforcos de iniciativa do Poder Judiciario no sentido de
maior esclarecimento da matéria, deixando a cargo da doutrina.

Assim, conforme se compreende do presente estudo, existem divergéncias a
respeito dos efeitos da fung&o social dos contratos, mas que, apesar disso, existe um
norte interpretativo que, em Uultima analise, direciona ao principio da dignidade da
pessoa humana, este por sua vez, oportuno recordar, fundamento de nossa Republica

Federativa, de acordo com o artigo 1, inciso lll, da Constituicdo Federal de 1988.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

Neste trabalho observou-se que o conceito de funcéo social dos contratos foi
construido ao longo da histéria, em razdo pela qual imperativo se faz a sua
compreensao a partir da mesma.

Conforme abordou-se no Capitulo 1, as raizes da funcéo social dos contratos
originou-se a partir do cunho da funcéo social da propriedade, esta, por sua vez,
pautada nos ideais de igualdade, liberdade e fraternidade, de pensamento
demasiado liberal-patrimonialista presente no Cddigo Napolebnico e que, no ambito
do ordenamento juridico brasileiro surge em sua primeira referéncia textual, no artigo
113, paragrafo 17, da Constituicdo Federal de 1934, e cuja a existéncia continua na
vigente Constituicdo Federal brasileira.

Em seguida, no Capitulo 2, compreendeu-se que a sociedade € quem cria o
Direito, consubstanciando nele determinados ideais, visando um melhor convivio
social. Neste sentido, o Estado transformou-se de uma perspectiva liberal a outra, de
perspectiva social, buscando a protecdo de direitos e garantias fundamentais do
individuo e da coletividade.

Dentro desta perspectiva de transformacgfes de ideais, observou-se que o
conceito de funcdo social da propriedade igualmente transformou-se. Na Franca,
conforme a Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadéo, de 1789, a propriedade
era tida como sagrada e ninguém dela poderia ser privado, salvo por necessidade
publica, legalmente acertada e sob a condi¢do de justa e prévia indenizacéo.

No ordenamento juridico brasileiro, desde sua primeira Constituicdo proépria,
datada de 1824, a denominada Constituicdo imperial, j& era assegurado o direito de

propriedade de maneira absoluta. Contudo, com a Constituicdo de 1934, esta
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inspirada em uma perspectiva social e que ia além dos limites ja previstos na
Declaracdo de Direitos do Homem e do cidadao, relativizou-se ainda mais este
direito.

Atualmente, a vigente Constituicdo continua a assegurar o direito a
propriedade, de acordo com o artigo 5, incisos XXIl e XXIIl, a acepcdo de funcao
social da propriedade foi ainda ampliada e reiterada em documentos normativos
posteriores, a exemplo do Estatuto da Cidade e do Cdadigo Civil de 2002, sendo uma
posicéo intermediaria entre ser um direito absoluto e ser um direito relativo.

Os contratos, tal qual as propriedades, sdo de origem privadas,
compartilhando semelhancas em suas acepc¢des. Tal como a propriedade, passou-
se a compreender que determinados limites também deveriam ser aplicados aos
contratos, até entdo tidos como absolutos passa a ser relativizados. Estas
transformacdes, em seu ambito historico, foram compreendidas no Capitulo 4.

No Capitulo 5, sobre os limites que atuam na relativizacdo dos contratos e
estabelecem os parametros para sua funcéo social: os direitos fundamentais difusos
e coletivos, compreendeu-se que a funcdo social dos contratos atua na condi¢éo de
um direito de Terceira dimensao, isto €, de natureza difusa e coletiva, mitigando o
interesse particular em prol do coletivo, em respeito tanto a individuos certos quanto
a indeterminados.

Por fim, observa-se que a interpretacdo do que vem a se constituir como
funcd@o social dos contratos, até os dias atuais, ndo encontra consenso no ambito
doutrinario e jurisprudéncia brasileira, embora a luz dos direitos fundamentais,
estabelece-se um norte para fins hermenéutica-interpretativo.

Face a todo o exposto, entende-se que o presente trabalho contribuiu ao

estudo da fungao social dos contratos, viabilizando que a partir dele, novos trabalhos



possam ser elaborados com o propoésito de estabelecer-se melhor compreenséo

acerca do assunto.
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