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RESUMO: A concepgio individualista e patrimonialista
inserida pela codificacdo civil de 1916 deve ser abandonada em
homenagem aos principios constitucionais. Interpretar a
propriedade utilizando-se da no¢do de que o patriménio é ator
coadjuvante na vida do Direito é muito mais que uma exigéncia
constitucional, acima disto uma necessidade urgente.

ABSTRACT: The individual and patrimonial conception
inserted through the 1916°s civil codification should be
abandoned in honor of the constitutionals principles. Interpret
the propriety through the notion that the patrimony is a
secondary actor on the Law’s live 1s much more than a
constitutional exigency, after all is a urgent need.
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RESUMEN: El concepto individual y patrimonial inserido con
la codificacién civil de 1916 debe ser abandonado en el honor
de los principios constitucionales. Interpretar la propiedad
utilizando la nocidén de que el patrimonio es agente secundario
en el Derecho vivo es mucho mds que una exigencia
constitucional, mds que eso, es una necesidad urgente.

PALAVRAS-CHAVE: Posse. Propriedade. Novo Cédigo Civil.

Funcido social. Hermenéutica constitucional.

KEY-WORDS: Possession. Propricty. New Civil Code. Social
function. Constitutional Hermeneutic.

PALABRAS-LLAVE: Posesién. Propiedad. Nuevo Cédigo Civil.

Funcién social. Hermenéutica Constitucional,

L. Principais modificagées introduzidas pelo novo cédigo civil

1.1 Posse

Ao analisarmos o Codigo Civil de 2002, verificamos de plano a
modificagido de localizagio dos temas em relagio ao Coddigo de 1916.
Neste Gltimo, o livro das coisas fica logo apos o direito de familia,
compondo o livro I da parte especial. (entre os artigos 485 a 862)

No Cbdigo de 2002, verificamos que a nova sistematica levou o livro
das coisas para o livro III da parte especial, logo ap6s o livro que trata do
direito de empresa. (entre os artigos 1.196 a 1.510) Esta nova
sistematizac¢io organizou o Codigo de maneira a tratarmos o contetido
de uma forma seqiiencialmente 16gica, visto a disposicio das matérias.

As mudancas a serem introduzidas em nosso cotidiano, nio se
resumem a meras alteragdes numéricas ou alteracdes topograficas das
disposi¢des. Os principios utilizados como norteadores para a concepgio
de uma nova codificacio se contrapde e muito aos principios utilizados
no Codigo de 1916, que serviram enormemente a sociedade da época,
mas que necessitava ser substituida. No antigo Codigo, devido aos anseios
da classe que detinha a cultura, a visio do sistema for essencialmente
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patrimonialista e patriarcal, sendo que a coletividade resumia-se aos que
tinham sua vida regulada pela lei Civil.

Com as novas diretrizes inseridas principalmente pelo insigne Miguel Reale,
o Codigo Civil de 2002 possui uma visao mais humanista, ainda que necessita de
certa Japidacio, mas sem precedentes tomando o Codigo de 1916 como paradigma.

Para a configuragdo do instituto posse, & estritamente necessaria a
presenca de dois fatores. O corpus e o animus. Em que pese o brilhantismo
de usa obra, a concepcio do elemento animus para Savigny nio € a que
melhor se enquadrava dentre as hipéteses do cotidiano.

Devido 4 enorme velocidade que a sociedade imprime em sua evolugio, o
Direito sempre vem tentado regular e regulamentar os chamados “novos Direitos”.

Desta evolugio, surgiram casos em que a teoria de Savigny ndo poderia
ser aplicada, visto que, para ele, 0 animus consistia na real intengio de ter
a coisa como sua, de ser realmente o dono da coisal.

Tal teoria vigorou durante certo tempo, mesmo diante das diversas
criticas que sofria, e bem serviu a sociedade até entdo.

Em um contraponto, surge entdo lhering com sua nova concepgio
sobre posse. Dizia que o anrmus seria tio somente a inten¢do de agir
como dono da coisa, sendo que, desprezava a intencio de propriedade, e
fixava-se na aparéncia de dominio.

Esta aparéncia veio a resolver diversos problemas que foram criados pela
adocdo da teoria de Savigny, como no caso da locagio, onde o locatario nao
tem a inten¢do de adquirir o patrimbnio, mas age de forma a conserva-lo e
até mesmo em recuperd-lo em caso de esbulho, sendo parte legitima para
agir, utilizando-se das agdes possessorias?, caso em que a teoria de Savigny
nio reconhecia a posse, justamente por lhe faltar o elemento animus.

Entdo, definimos posse como sendo uma situagio de fato onde uma
pessoa exerce sobre a coisa, poderes ostensivos, protegendo-a e conservando-
a como se dono fosse.

' Como bem resume San Tiago Dantas, “Depois de fazer uma demorada investigagio dos textos,
Savigny chegou & conclusio de que o conceito romano de posse reunia necessarlamente dois elementos:
um, a detengio material da coisa, o elemento fisico do instituto e que é comum & posse e 4 detengiio;
Savigny chamou-o de corpus. Outro, o elemento subjetive, volintdrio, para o qual o mesmo romanssta
teservou o nome de animus. Que & o animus? -E a intengio de ter a coisa para si; & a vontade de ter o
comportamento de dono”™.

* As diferencas entre as teorias de Savigny e Ihering sio salientadas por inGimeros doutrinadores. Em
Darcy Arruda Miranda, podemos salientar que “Contrapondo-se a teoria subjetiva de Savigny, que
dicotomizava a posse em corpus ¢ animus, Thering em sua obra La possession, estabelecendo um
paralelismo entre a propriedade e a posse, salientava: A protegio da posse, como exterioridade da
propriedade, & complemento necessirio da prote¢io da propriedade, uma facilitagio da prova em
favor do proprietario, a qual aproveita, necessariamente, também, ac ndo-proprietirio”.
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Vale destacar também a nocio de aproveitamento econdémico da coisa,
sendo que a fruicio € um dos poderes inerentes ao instituto. Entdo, possuidor
éaquele que voluntariamente exerce poderes como utilizagio, gozo e disposi¢io
de bem material, em nome proprio e que a lei assim o permita ou nao proiba.

O texto do Codigo de 2002, no Titulo reservado & posse, guarda grandes
semelhancgas com o texto do Codigo de 1916. As modificagdes, em sua
maioria, fora cunhadas para a aproximacio com a melhor doutrina,
atendendo a nova concepc¢io de que a posse ndo € um Direito, mas sim
um fato relevante ao mundo juridico. Podemos justificar tais alegacdes,
verificando que a parte final do art. 490 do Codigo de 1916 foi excluida,
ficando a redacio do art. 1.201:

Art. 1.201. E de boa-fé a posse, se o possuidor ignora o vicio, ou o
obstaculo que impede a aquisicdo da coisa.

Além da supressio desta parte do art. 490 do Codigo de 1916, a extincio
do constituto possessdrio como meio de aquisicio da posse, onde tal figura
juridica ndo mais existira a partir do final da vacatio legis.

O mesmo ocorre com os art. 506 e 507, onde as a¢bes possessorias
foram retiradas do texto do novo codigo, para serem reguladas
exclusivamente no Codigo de Processo Civil, sendo que ao proceder desta
forma, o legislador uniformizou o procedimento, que anteriormente era
regulado tanto pelo Codige Civil quanto pelo Cédigo de Processo Civil.
Normas que versavam sobre o mesmo objeto, mas de forma antagdnica.

Outro ponto a ser considerado € que no codigo de 2002, a redacio dos
artigos & mais simples ¢ objetiva, sendo que a reducio do ntimero de
artigos pertinentes a matéria ndo suprimiu os principais direitos inerentes
ao instituto, pelo contrario, ampliou o alcance da norma, atendendo 4
melhor doutrina e a adogdo das clausulas gerais como modelo’.

Mas, vemos com certa preocupagao o fato das alteragdes principiologicas nao
serem tio profundas quanto deveriam. Em que pese os principios norteadores
serem de grande valia, a esséncia do instituto ndo foi alterada substancialmente.

3 Adotando os concettos trazidos pro Judith Marins-Costa , a téenica de elaboragio de nosso codigo
privilegiou as chamadas clausulas gerais, pois, o modelo de ¢odige em nosso tempo nio tem mais por
paradigma a cstrutura fechada como queriam os oitocentistas. Um cddigo ndo totalitario tem janelas
abertas para a mobilidade da vida, e justamente as clausulas gerals proporcionam tais aberturas, vinculadas
dialeticamente a regras constitucionais.A principal das indimeras caracteristicas das clausulas gerais, & que
empregam conceitos cujos termos tem significado intencionalmente abertos e vagos, “conceitos furidicos
indeterminados”, permitindo assim a incosporacio de principios ¢ diretrizes originalmente externos ao
codigo. Tendo em vista tais vantagens das clausulas, devese rejettar o conceito de norma fechada e
pretensamente pré-acabada, pois, a sociedade evolui e cria novas situagdes juridicas com velocidade
imensa ¢ o Direito deve possuir ferramentas flexiveis como tais, para poder tutelar e regular estas novas
situages, bem como o trinsito de conceitos e valores entre Codigo e Constituigio
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A visdo da posse no novo codigo continua sendo patrimonialista com
alguns nuances de humanista. Isso contraria um dos fundamentos do
Estado Democratico de Direito implantado pela Constituicdo de 1988.

Contraria justamente o previsto no Art. 1% III, que estabelece como
um dos fundamentos, a dignidade da pessoa humana.

E contraria, visto que, valoriza o cunho patrimonial do instituto em
detrimento da dignidade da pessoa humana. Vale lembrar que o Direito
foi feito para servir o homem em todas as suas necessidades®.

Portanto, de suma importincia é a alteracio principioldgica do
instituto posse, visto que da forma como exposta se faz inconstitucional.

1.2. Propriedade

Quando da concepgdo do codigo Civil de 1916, a sociedade da época
exigia uma legislacio que protegesse os interesses da coletividade. O
conceito de coletividade da época consistia na delimitagio de um grupo
de classes socials que dirigiam o pais.

Com o ponto de vista do século passado, o legislador determinou o que the fot
solicitado, ou seja, produziu um conjunto de norma que tinha suas bases fillos6ficas
calcadas essencialmente em uma sociedade patriarcal e princpalmente patrimonialista.

Cumpre pontuar novamente que a legislacio Civil de 1916 cumpriu
seu objetivo, regulou os institutos e proporcionou a manutencio da
sociedade através da forca coercitiva da norma, uniformizando
procedimentos com intuito de preservacio da paz social.

Serviu, nio serve mais.

Quando do inicio do século, a propriedade era intocavel. Os bens
materiais conquistados pelo homem incorporavamsse ao seu patriménio
de forma a nao mais sair, sendo por vontade deste, e dizia-se que o bem
poderia ser utilizado da forma que o proprietario / possuidor bem
entendesse, ou seja, o fim da propriedade era de arbitrio exclusivo do
proprietario. A propriedade era absoluta.

* Em atencio 4s lices de Luiz Edson Fachin, em especial as constantes do Estatuto Juridico do
Patriménio Mimimo, onde cita Pietro Perlingieri, “...propde al Perlingieri a funcionalizagdo das situacdes
subjetivas patrimonials s existenciais, De um lado, é a confirmagio de que se trata de realidades
distintas: o patriménio, definitivamente, ndo integra a personalidade. De outro, & proposta que visa a
inversio do toco de interesse do direito: o patriménio deve servir & pessoa, €, partanto, as situagoes
subjetivas patrimoniais sio funcionalizadas 4 dignidade da pessoa. E, também, nessa diregio, que se
caminha ao se tomar o Direlto privado como garantia de acesso a bens, a partir da conscidncia do
carater instrumental das ferramentas juridicas”.
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Com o advento da Constituicao de 1988, esta nogio de livre arbitrio
foi suprimida, tendo em vista o art. 5* inc. XXIII, o art. 182 §22 o art. 184
e o art. 186, que estabelecem que toda a propriedade, tanto rural quanto
urbana devera atender um fim determinado ‘social’.

No art. 5%, verificamos o comando geral, no art. 182 §2* o fim social
da propriedade urbana, no art. 184, para o fim social da propriedade
rural, e por fim no art. 186, a propria Constituicao estabelece qual é o
fim social da propriedade rural.

Mas tal nocdo de direito absoluto ndo fot concebida ha pouco tempo, nio é
uma criagio contemporinea. A utilizacio da propriedade para o alcance do bem
comum ja era anunciada no século passado por diversos pensadores da época,
em destaque Sdo Tomas de Aquino, que na idade média ja pregava tal fim.

O reconhecimento da utiliza¢io do bem para o fim comum, nio se
contrapde i nogio de propriedade privada. A utilizacdo racional e a
utilizacio individual nio sio opostos, mas paralelos, que, observado o
principio da proporcionalidade®, podem seguir juntos.

Podemos ainda considerar que a inclusio de novos conceitos para o
usucapiao, tanto de bens méveis, quanto 1imébveis, surge como 0asis em um
deserto de normas patrimonialistas. O conceito de posse-trabalho® fo1 eleito
para dirigir o instituto como um todo, no que se refere ao Codigo de 2002.
Assim, nas hipoteses onde o possuidor der destino econdmico ou de moradia
habitual, realizando obras de aproveitamento econdmico, atendendo assim
a teoria da posse de Thering, o prazo sera reduzido, conferindo assim, a
aquisicio da propriedade. Desta forma, o legislador estd claramente
privilegiando a destinacio econdmico-social da propriedade em detrimento
da mera especulagio imobiliria e até mesmo a desidia do proprietario.

Ainda encontramos no art. 1228’, em seu paragrafo 4* uma forma hibrida. Nio
texto nao ha que se falar em usucapido dlassico, e muito menos em desapropriagio pura.

* Quem melhor definiu o dito principio foi Konrad Hesse, em seu Grundzige des Verfasungsrechts der
Bundesrepublik Deutschiand, onde destaca que “bens juridicos protegidos juridico-constitucionalmente
devem, na resolugio do problema, ser coordenados um ao outro de tal modo que cada um deles ganhe
realidade. Onde nascem as colizdes (sic) néo deve, em ponderacio de bens precipitada ou até ponderagio
de valor abstrata, um ser realizado 4 custa do outro. Antes, o principio da unidade da Constituigio pde
a tarefa de uma otimizacior a ambos os bens devem ser tracados limites, para que ambos possam
chegar 4 eficicia Otima. Os tracamentos dos limites devem, por conseguinte, no respective €aso concreto
ser proporcionais; eles ndo devem ir mais além do que & necessério para produzir a concordincia de
ambos os bens juridicos. Proporcionalidade expressa, nessa conexdo, uma relacio de duas grandezas
varidveis e precisamente esta que satisfaz o melhor que aquela tarefa de otimizacio...”.

¢ Conceito primeiramente trazido pelo Estatuto da Terra comoe posse pro-labore, onde as primeiras
linhas sobre este entendimento atenderam aos anseios sociais e lides geradas pelo problema,

7 “Art. 1228: O proprietdrio de a faculdade de usar, gozar e dispor da propriedade, ¢ o direito de reavé-
la de quem quer que a injustamente possua ou detenha.

Ormissis...

§ 4% O proprietario também pode ser privado da coisa se o imével reivindicado consistir em extensa
4rea, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de considerdvel nitmero de pessoas, e
estas nela houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servigos considerados pelo juiz
de interesse social e econdmico relevante”.
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Aformade pnvaa;ao da propriedade prevxsta no dispositvo & como dito, uma forma
1mista entre usucapiio e desapropriacio, pols presentes 0s PESSUpOStos dos dois institutos.

Destaque-se o siléncio do legislador quanto 4 pessoa que deve pagar a
indenizacao. Como o instituto é relativamente novo, poderia o Cédigo
ja prever o sujeito passivo da obrigacio de indenizar, bem como as
limitagGes e formas de pagamento, orientagdes suprimidas pelo texto legal,
utilizando-se de uma clausula genérica e deixando exclusivamente ao
arbitrio do juiz a interpretagio do dispositivo.

1.3. Os principios norteadores do novo Cédigo

E este o norte estabelecido pelo insigne Miguel Reale, visto que ao
coordenar os trabalhos estabeleceu quatro principios basicos, quais sejam
o da socialidade, o da eticidade, o da operabilidade e o da concretude.

Ligados umbilicalmente ao fim social da propriedade estio estes
principios, sendo que o chamado fim social tem abrangéncia muito mais
ampla que a nog¢do estabelecida, visto que no art. 186 da CFRY, estio
elencados os requisitos de cumprimento da fungio social.

Estes requisitos vao muito além da mera produtividade da area, sendo
que para o cumprimento do exigido na constituicdo, a propriedade deve
além de produzir, respeitar o meio ambiente e as relacdes de trabalho,
bem como a promocio do bem estar do proprietario e dos trabalhadores.

Quando falamos nos principios, os que mais se sedimentam na nova
teoria da posse sdo os principios da operabilidade e o da concretude, pots,
as novas disposi¢des trazem além de inovagio na redacio dos artigos,
poderes ao magistrado e possibilidades as partes no sentido de realizarem
o Direito na melhor forma.

Os demais principios estao intrinsecos na principiologia dos institutos
possessOrios, mas em pequena proporcio, sendo que poderiam ter sido
utilizados com mais énfase na busca da realizagio do ser humano enquanto
titular de Direitos. Na forma posta, parece que é€ o homem quem depende
do Direito, sendo que é o Direito quem deve servir ao homem’.

® Art. 186 A funclio social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo
critérios e graus de exiglneia estabelecidos em let, avs seguintes requisitos:

1 - aproveitamento racional e adequado;

II ~ utilizacio adequada dos recursos naturais disponivels e preservagio do meio ambiente;

HI - observincia das disposicdes que regulam as relagdes de trabalho;

IV - exploragio que favoreca o bem-estar dos proprietirios e dos trabalhadores.

N T«iq principios 530 e]emados pelo prépLiO prof Rcale em divelsos artigm publicados em periédicos e
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2. Adequagio dos conceitos

A discussio da adocio de uma das muitas teorias sobre posse e
propriedade ja nio causa grandes debates pela aceitacio praticamente
uninime da teoria de Thering, em sendo posse a aparéncia do dominio.

Seria prudente a verificacdo e utilizacio em conjunto da teoria
formulada pelo brilhante Immanuel Kant, em que figura essencialmente
a utilizacio econdmica da coisa e também o fato de que a relagio juridica
que se estabelece € entre pessoas, sendo que a coletividade € sujeito passivo,
como o proprio concelto de erga omnes.

Investigando o art. 1225 do Cédigo de 2002, percebemos a presenca
do direito de superficie e do direito do promitente comprador do imével
como institutos de direito real.

O direito de superficie volta 4 codificacio depois de algum tempo, e
mantém suas caracteristicas, como a natureza juridica que é a de direito
real autébnomo.

Trata-se da autorizacdo do proprietario para que o superficiario
construa ou plante em sua propriedade, mediante contrato escrito e
registrado em cartorio, onde se compromete a conservar o bem e ficar
responsavel pelos encargos tributarios do mesmo.

O uso da superficie ndo autoriza a utilizac¢io do subsolo, exceto quando
for da natureza do bem, atendendo ao principio constitucional onde
fica estabelecido que a utilizacio dos recursos minerais bem como do
subsolo pertencem 4 uniio.(art. 20 CRF)

Outro topico de importincia reside no fato de que a utilizagio da
superficie deve ser por tempo determinado, transmitindo-se aos herdeiros
do superficiario, podendo este inclusive alienar o direito, sendo que fica
extinto o contrato caso este dé destinagdo diversa da estipulada no
instrumento constitutivo.

Quanto aos direitos do promitente comprador, a inovagdo do novo
codigo fica por conta da positivagio de préatica ja antiga no meio imobiliario.

Como ocorre na grande maioria das legislagoes, o direito acompanha
a sociedade. A coletividade cria uma situagdo, e a seguir, o direito
regulamenta tais acontecimentos que se constituem em fatos juridicos.

Esta regulamentacdo veio para legalizar diversas situacoes dos
chamados contratos de gaveta, onde o promitente comprador nio possuia
seguranca na efetivacio de seu direito.
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Em que pesem as exigéncias dos art. 1.417 e 1418 do Cédigo Civil de
2002, tal regramento ¢ de suma importincia, pois, a maioria dos casos
refere-se aos contratos de financiamento imobiliario da Caixa Econémica
Federal, e do outro lado estdo pessoas de baixa ou média renda que
dependem da regulamentacio de seus contratos, e tal pratica consiste, na
melhor forma de realizacio de justica social habitacional, a¢io que nio
estava nos planos da CEF que passou de 6rgio social para mero
arrecadador financeiro. Verdadeiramente Instituicio Financeira.

Assim, “mediante promessa de compra e venda, em que nio se pactuou
arrependimento, celebrada por instrumento ptblico ou particular, e
registrada no cartorio de Registro de Imoveits, adquire o promitente
comprador direito real 4 aquisi¢io do imével” (art. 1417 do Cédigo de
2002), ¢ ainda o direito de sequiela previsto no art. 1418.

2.1. Aplicabilidade dos institutos frente o anseio social

O direito vigente nio garante, de um lado, a implementacio de
expectativas de comportamento sancionadas pelo Estado e, com isso,
seguranga juridica. De outro lado, os processos racionais da normatizacio
e da aplicagio do direito prometem a legitimidade das expectativas de
comportamento, inclusive por respeito a lei. Ndo basta transformar as
pretensdes conflitantes tem pretensdes juridicas e decidi-las
obrigatoriamente perante o tribunal, pelo caminho da agdo. Para cumprir
sua funcdo, a ordem juridica tem que satisfazer simultaneamente as
condicdes de aceitabilidade racional e da decisiao consistente.

De um lado, o principio da seguranga juridica exige decisdes tomadas
consistentemente, no quadro da ordem juridica estabelecida. De outro
lado, a pretensio a legitimidade da ordem juridica implica decisoes, as
quais nio podem limitar-se a concordar com o tratamento de casos
semelhantes no passado e com o sistema juridico vigente, pois devem ser
fundamentadas e racionalmente, a fim de que possam ser aceitas como
decisdes racionais pelos membros do direito.

Deve se garantir simultaneamente seguranca juridica e corregio. A
hermenéutica juridica contrapde o modelo convencional, a 1déia
aristotélica de que nenhuma regra pode regular sua propria aplicagio.

Propde um modelo processual de interpretagio que tem inicio numa
compreensio valorativa que estabelece uma relagio preliminar entre norma
e estado de coisas, abrindo horizontes para os ulteriores relacionamentos.
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Tem posigdo propria na teoria do direito, pots resolve o problema da
racionalidade da jurisprudéncia através da insercio contextualista da razio
no complexo histérico da tradigio.

A alternativa do realismo nio oferece uma base convincente para
validade de decisées juridicas em meio a uma sociedade pluralista. As
teorias juridicas realistas ndo contestam o valor descritivo da metodologia
hermenéutica, porém chegam a uma outra avaliacio da compreensio
que comanda o processo de interpretagio.

Na visdo do realismo, ndo é possivel fazer uma distingdo clara entre
direito e politica e lancando mao de caracteristicas estruturais. Nao faz
mais sentido o postulado segundo o qual a seguranca do direito deve ser
garantida através de decisdes consistentes, na base de um sistema de
normas suficientemente determinadas.

O direito passa a valer como um instrumento do controle do
comportamento a ser acionado para fins racionats, fiz politicos fundamentados
de acordo com o bem-estar econdmico e principalmente pessoal.

Os realistas nio conseguem explicar como ¢ possivel combinar a
capacidade funcional do sistema juridico com a consciéncia dos especialistas
participantes, a qual é radicalmente cética em termos de direito.

Ao contrario, o positivismo juridico pretende fazer jus 4 funcio da
estabilizacdo de expectativas, sem ser obrigado a apoiar a legitimidade da
decisdo juridica na autoridade impugnével de tradigdes éticas. Ao contrario
dos hermeneutas, os positivistas sublinham o fechamento e a autonomia
de um sistema de direitos, opaco em relagdo a principios nio juridicos.

Assim, o problema da racionalidade ¢ decidido a favor da primazia
de uma histéria institucional reduzida, purificada de todos os
fundamentos de validade suprapositivos.

Na propor¢ao em que o direito vigente ndo ¢é suficiente para
determinagio precisa de um estado de coisas, o juiz deve decidir conforme
seu proprio arbitrio, através de preferéncias ndo fundamentaveis e
juridicamente as vezes orienta suas decisdes por padrées morais, que nao
sdo mais cobertos pela autoridade do direito.

A moral, como medida para o direito correto, é fundada na formacio
politica da vontade do legislador e na comunicacio politica da esfera
puablica. O contetdo moral de direitos fundamentais e principios do Estado
de Direito explica-se pelo fato de que os contetidos das normas
fundamentais do direito e da moral se cruzam.

Para Dworkin, a interpretacio do principio hermenéutico da-se
inicialmente ha uma neutralidade, sistema juridico autébnomo e fechado,
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e por fim a interpretacio construtiva. Neste modelo temos um direito
positivo, composto de regras e principios, que assegura através de uma
jurisprudéncia discursiva, a integridade de condi¢des de reconhecimento
que garantem a cada parceiro do direito igual respeito e consideracio.

Em conclusdo para Dworkin, devido a esta interpretacio construtiva,
cada juiz, em principio, poderia chegar, em cada caso, ha uma decisio
idealmente valida, na medida em que ele compensa a suposta
indeterminagido do direito, apolando sua fundamentacio na teoria onde
o juiz deve e reconstruir racionalmente a ordem juridica respeitando a
hierarquia entre principios e normas, levando os direitos a sério ¢ tratando
as partes com dignidade.'

3. Conclusio

Direito deve antes de tudo buscar um novo despertar no que se refere
a0 sujeito in concreto, que deve ser visto nao mais como um ser privado
e sim como um corpo social pensante e que tem necessidades e aspiracdes
os quais devem ser respeitados!'.

A partir nesta nova visio de coletivo, hi que existir comunicagao tanto
dos demais ramos do Direito como também comunicacio entre os demais
ramos da ciéncia como a historia 4 antropologia e sociologia.

Em um segundo momento seria pertinente a colaboracio da
psicanalitica para que se buscasse o objetivo de todo este sistema de premissas.

Longe da idéia de esgotar as possibilidades, pretensio de estabelecer todas
as saidas juridicas para as lides da nova sociedade, o sistema Privado deve ser
poroso, despido de formalidades e com suas bases fixadas no que chamamos
de clausulas gerats, pois, devido 4 natureza das mesmas sao flexiveis e permitem
uma abrangéncia maior, tentando adaptarse ao fato concreto™.

¥ Nogées construidas ao longo de um conjunto de obras de Ronald Dworkin. Na primeira, Levando
os Direitos a sério, sem tradugdo para o portuguds, o Autor traga as primeiras linhas criticas ao
positivismo americano, sempre comentando as decisdes da Suprema Corte dos EU.A. Apos, no
Império do Direito (Ed. Martins Fontes, S3o Paulo, 1999), sedimenta a posicdo critica e inova com a
determinagio mais detathada do que chama de Juiz Hércules, cuja tarefa sobre-humana de desmontar
¢ montar novamente o sistema juridico a cada caso, tornaria as decisdes judiciais mais adequadas aos
principios da verdadeira realizagio da justica.

Nesta teta, Jiirgen Habermas, (Entre faticidade ¢ validade) possibilita a compreensio da chamada
“colcha de retalhos™ que compde o sistema juridico, alertando para a necessidade de utilizagio de
normas mais adequadas aos momentos de sua aplicacdo, sendo relevante e indispensavel a utilizagio
do pressuposto de que o direito foi concebido para facilitar ou promover a vida do homem.

" Valores tals expressos na Declaragio Universal dos Direitos do Homem, tratado internacional o qual
o Brasil & signatdrio, estando sujeito inclusive & fiscalizagio internacional no que diz respeito 4
observagio das normas contidas nesta declaracdo, inclusive com aplica¢io imediata e para a Prof.
Flavia Piovesan, com status de norma constitucional.

2 FACHIN, L. E.. Teorta critica do direito civil, Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 2000.
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Vencer a dicotomia publico-privado e escapar a aprisionamentos
fundamentais para aprender a nio fechar as relagoes dentro de conceitos.
Nio é apenas reconhecer que o classico se distancia do pratico e atual
problema do ordenamento enclausurado em sistematizacio, pretensa
neutralidade e destinadas a um ser impessoal, o ser in abstrato.

Ha que se revitalizar e repensar através de afazeres epistemoldgicos,
um Direito Civil calcado na boa-fé, na dignidade e na coletividade, um
repensar que tem como destinatario aquele ser in concreto®.

Sobretudo, interpretar os institutos da posse e da propriedade, de uma
forma a respeitar os valores da pessoa, respeitando além destes, o meio
ambiente e o patriménio moral e cultural de forma ampla, porosa e
plural, valorizando a posse-trabalho ¢ o aproveitamento econémico e
racional dos bens .
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