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RESUMO: O constitucionalismo contemporaneo delineia uma nova forma de se conceber e
interpretar o ordenamento juridico, prezando pela aproximacdo do direito a sociedade e da
sociedade ao direito de modo tendente a emancipar o individuo no plano fatico. Consectéario disso
é a repercussao do proposito de humanizacdo intrinseco na Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 no direito civil, a ponto de o colocar sob um novo eixo. Tal relacionamento,
entretanto, envolve varios aspectos que ndo podem ser negligenciados, como a adequagdo do
liame entre uma concepc¢do ordenamental do direito e o constitucionalismo. Eis o principal
objetivo deste artigo: analisar os reflexos desta relacdo no &mbito do direito civil brasileiro, assim
como a necessidade de determinadas correcdes de rota na busca de uma maior efetividade social
do direito. Utiliza-se, para tanto, o0 método analitico e a técnica bibliografica. A partir desta
metodologia se indica encaminhamentos para a superacdo de algumas perplexidades advindas da
constitucionalizacdo do direito civil.

Palavras-Chave: Ordenamento. Constitucionalismo. Dogmatica. Civil.

ABSTRACT: The contemporaneous constitutionalism outlines a new manner to conceive and
interpret the legal system, considering the alignment of law with society and society with law in
order to emancipate the individual in the factual level. This results in the repercussion of
humanization purpose in the Constitution of Federative Republic of Brazil of 1988 in civil law, to
the extent of approaching it under a new perspective. However, such relationship involves several
aspects which cannot be neglected, such as adequacy of Liame as a conception of legal system
and constitutionalism. This article primarily aims at: analyzing the effects of this relation
pursuant to Brazilian civil law, as well as the need of certain corrections in order to search for
greater social effectiveness of law. For this purpose, an analytical method and bibliography
technique are used. From this methodology, alternatives are indicated to overcome some
perplexities arising from constitutionalisation of civil law.
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SUMARIO: Introdugdo. 1. A dogmatica jusprivatista: escorco tedrico. 2. O direito civil e o
constitucionalismo. 3. Perplexidades, veredas e oportunidades. Conclusdo. Referéncias
Bibliogréficas.

INTRODUCAO

O ordenamento juridico se revestiu de variadas feicbes ao longo do tempo. A relacdo
entre direito e Estado que hoje nos € tdo natural, importa sublinhar, ndo passa de uma episteme,
uma perspectiva moderna — dentre outras concepgdes — ordenamental do direito. Com o
constitucionalismo contemporaneo novos ares permeiam este relacionamento, sendo oferecida
uma forma de se conceber e interpretar a ordem juridica voltada, como nunca antes, a realizacdo
social do direito e a emancipacdo do individuo. Uma mudanca paradigmatica, entretanto, nunca é
simples.

Sob uma ética racional-sistematica do ordenamento juridico, que é tdo usual na corrente
tradicdo académica e jurisdicional, é possivel afirmar que o constitucionalismo brasileiro
contemporaneo gerou radicais mudancas sobre o direito civil ao erigir a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 no apice da ordem juridica e ao projeta-la como substrato
de legitimidade do direito. Mas, para além de uma visao hierarquizada do ordenamento juridico,
possivel também é conceber 0 movimento de constitucionalizagdo do direito privado a partir de
outras perspectivas.

Questionar alguns dos reflexos do constitucionalismo no direito civil e aquilo que se
deseja do direito contemporaneo é o escopo central do presente artigo. A partir do método
analitico e da técnica bibliogréfica, tenciona-se analisar possiveis vertentes do relacionamento
entre ordenamento juridico e constitucionalismo, bem como examinar seus efeitos sobre 0 campo
da civilistica e do sistema de direitos fundamentais aplicveis no &mbito privado. Trata-se de um
olhar tedrico que cuida de ndo subverter a pratica judicial.

Para tanto, pretende-se descrever, inicialmente, mediante uma andlise historico-juridica,
o influxo da dogmatica na ciéncia do direito e na sociedade. Ainda que se compreenda que as
mudangas historicas e juridicas ndo se dao de forma linear e homogénea, objetiva-se tecer uma
narrativa l6gica de momentos que possibilitem destacar os principais tracos das diversas fases da
dogmatica juridica. Interessante perspectiva de andlise, nesse instante, é a que inter-relaciona a
ciéncia do direito e a operacionalidade do direito, assim como a que releva os interesses
subjacentes & norma juridica.

Posteriormente, 0 objeto de analise recai sobre a aproximacdo entre o direito civil e 0
constitucionalismo no Brasil. Embora com necessaria brevidade, busca-se evidenciar o grau de
influéncia da Constituicdo do Brasil — e dos direitos fundamentais — na seara do direito civil,
assim como as variagbes hermenéuticas sobre a eficacia da norma constitucional no campo
privado, tanto no plano tedrico quanto na pratica forense, mormente no &mbito Supremo Tribunal
Federal.

No momento subsequente, sdo propostos pontos de reflexdo sobre o modelo técnico
operativo do direito civil ante o constitucionalismo. Sem a pretensdo de fornecer respostas ou
conclusdes apoditicas, 0 escopo nesta etapa € explicitar perplexidades e descortinar potenciais
encaminhamentos em prol de um direito civil constitucionalizado socialmente salutar.
Imprescindivel se faz — e esta é a premissa da qual se parte — pensar na melhor forma de
compreender o direito e a dogmatica a luz dos anseios sociais contemporaneos.
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1. ADOGMATICA JUSPRIVATISTA: ESCORCO TEORICO

A modernidade politica e juridica pds-Revolucdo Francesa, inspirada pelo racionalismo
iluminista, se faz com o emergir de um Estado regido pelo paradigma da unidade e um
ordenamento pretensiosamente completo. A descontinuidade com a ordem juridica pregressa,
entretanto, teve seu preco. Visando a um ordenamento monolitico, contemplador de toda
manifestacdo em sociedade, o Estado despojou de seus ombros o pesado manto da complexidade
social (GROSSI, 2010, p. 45).

Dentre as diversas consequéncias advindas desta postura, sobressaem-se duas:
internamente, a projecdo de uma extraordinria compactacdo, que, invariavelmente, resultou em
uma absoluta simplificacdo dos fendmenos sociais (absolutismo juridico); externamente, o
Estado projetou-se como uma perfeita insularidade, superior e independente a sociedade e suas
complexas relacoes.

Esta méacula marcou o movimento moderno de ordenagéo e codificacdo. Tal como um
refluxo do fundamento metafisico do Estado absolutista, tinha-se a crenca em uma doutrina da
neutralidade axioldgica do saber, em um conhecimento objetivo, metodologicamente puro,
baseado na observacdo causal dos fenémenos, livre de juizos de valor ou ideologias, a parte da
moral, isento de prenogdes e preconceitos (LOWY, 2000, p. 17). Neste contexto de ruptura, o
discurso proclamado é o de que a vontade régia (absolutismo) foi suplantada pela vontade do
povo (contratualismo), exteriorizada por meio da lei.

Em meio a este artificialismo, o direito passa a ser engendrado e validado pelo Estado,
abstracdo representativa da vontade do povo. Aliado a hermenéutica exegética, os codigos
tornaram-se dogmas. O Code Civil Napolednico de 1804, precursor do movimento europeu de
codificacdo, simboliza bem o que foi exposto e, em seu afa de abarcar a totalidade das relacGes
juridicas em sociedade, reduzia o direito a lei (legalismo), fazendo uma verdadeira clivagem entre
o direito — prescrito em lei — e 0 ndo-direito — sem previsio legal.

Mirando a vinculacdo do jurista a pressupostos conceituais seguros — habeis a serem
sustentados por principios indiferentes as contingéncias do tempo, eficientes e duradouros —, a
dogmatica juridica foi atribuido um papel de realce. Como consectario, o ordenamento juridico-
privado, em sua acepgdo moderna, vem a se estabilizar como uma negacdo do condicionamento
histérico-social do direito, operando mediante uma abstracdo das normas juridicas® (método
técnico l6gico-abstrato). Ainda, é rompida a salutar inter-relacéo entre direito e sociedade®.

Em detrimento de uma carga axioldgica atribuivel ao sujeito de direito, tal ordenamento
juridico é voltado a um sujeito virtual, abstrato, despido de valores e aspira¢cdes. O Codigo Civil
era considerado a “Constitui¢cao” deste sujeito privado sem rosto, sendo incumbido de regular a
integralidade das relagGes civeis. Em paralelo, sob a égide de uma relacdo dicotbmica entre o
publico e o privado, a Carta constitucional assegurava prioritariamente direitos negativos ao
individuo contra o Estado, sendo impensavel na época a defesa de direitos e garantias individuais
constitucionais oponiveis nas relacfes privadas. Neste contexto liberal de primazia do patriménio
sobre o individuo, liberdade formal e seguranca juridica eram as palavras de ordem.

! Preleciona Anténio Manuel Hespanha que o positivismo legalista possufa um duplo aspecto: (a) nega a existéncia
de qualquer valor juridico superior a lei, em relacdo ao qual a validade desta possa ser aferida, e (b) reduz os
restantes momentos da vida juridica a varias modalidades da mera aplicacdo da lei aos factos, desprovidas de
qualquer legitimidade criadora ou inovadora (1982, p. 13).

% Pontua-se que tal legado espraia seus efeitos até hoje. A falta de um reexame critico de institutos do direito

positivo, notadamente no se refere a propriedade e a familia, é uma realidade manifesta na atual conjuntura

brasileira. Esta tematica sera mais detidamente analisada adiante.

® Nesta senda, discorre Luis Alberto Warat, “La realidad juridica deviene norma, categoria del conocimiento,
desvinculada de la dindmica existencial y de su intento de valoracion y justificacion. La realidad juridica no es
significativa, sino tan s6lo la norma, que es constituyente de aquella” (2004, p. 156).
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Esta realidade ndo nos € estranha. Releva notar que o direito dogmatico foi vivenciado
no territdrio nacional desde quando se incutiu a ideia de direito oficial. Ainda no Brasil-Col6nia,
o direito ja assinalava contornos formalistas. Certamente, uma dogmatica distinta de sua corrente
acep¢do. Inaugurando a ideia de um direito oficial, o ordenamento juridico lusitano foi
transplantado para o territdrio patrio com caracteristicas centralizadoras e formalistas, calcado em
uma matriz escolastica que fortalecia a estrutura burocratico-patrimonialista que aqui se montava
(WOLKMER, 2015, p. 86). Esta estrutura cravou raizes no direito brasileiro, atravessando a
monarquia e o republicanismo. Com a ascensdo politica e econdmica de S&o Paulo, sob a batuta
do bacharelismo-liberal paulistano, a dogmatica assume feicdo positivista-exegética —
influenciada pelo ecletismo de Victor Cousin e pelo positivismo de Auguste Comte — no final do
século XIX.

Assemelhando-se a Franca, o positivismo e o racionalismo moderno repercutiram
significativamente no Brasil. Ao invés do Code Civil de 1804, o Codigo Civil de 1916 instituia o
verdadeiro direito. O discurso légico, a crenca na neutralidade e a pretensa exatiddo da
racionalidade juridica, aqui, como I4, nutriu e legou falsas esperancas. Enquanto fonte de
conhecimento, a dogmatica juridica tradicional revelou enormes déficits. Dada sua esséncia
autorreferencial, a dogmatica se mostrou incapaz de renovar seus preceitos sem violar sua propria
I6gica de reproducdo, apresentando-se como um obice ao desenvolvimento do ordenamento
juridico.*

Inobstante, a dogmatica juridica possuiu diversas matizes com o0 passar dos anos.
Conforme elucida Luis Alberto Warat, o processo historico da dogmatica tradicional pode ser
dividido em trés etapas. A primeira é marcada pelo conceitualismo dos textos legais, ou seja, na
crenca acerca da possibilidade de se entender o mundo unicamente por palavras, desprezando as
experiéncias de situagdes concretas, isto €, a realidade relacional. Baseia-se no pressuposto de
que ndo ha direito além do ordenamento juridico estabelecido por meio de leis validamente
ditadas e vigentes. A dogmatica juridica, como ja salientado, € diretamente vinculada ao
positivismo, havendo a hegemonia do método exegético (WARAT, 2004, p. 154).

Como consequéncia deste formalismo, o direito civil passa a ser uma disciplina cujo
conteudo é a reproducéo e a explicacdo das disposi¢des prescritas no Cdodigo, ndo sendo objetos
de questionamento a legitimac&o e a justificacdo deste direito. A docéncia do direito se resumia
em comentar o Codigo em sua ordem, lendo os artigos e dissecando-os analiticamente. Houve o
redimensionamento do papel do jurista a comentador da lei — segundo Anténio Castanheira
Neves 0 jurista era um gedmetra e 0 juiz um instrumento passivo da vontade do Legislativo
(2010, p. 189).

Na segunda etapa ha a fixacdo de dogmas juridicos. A partir dos conceitos juridicos
(extraidos dos textos legais) elaboram-se proposicdes, categorias e principios. Criam-se
principios gerais, diretrizes que teoricamente ordenam o funcionamento das normas legais
vigentes através de institutos e construcdes juridicas. Nesta fase, a justificacdo procede da validez
da lei e de sua assimilagdo logica. Exemplo disso no direito nacional sdo os critérios para a
superacdo de lacunas previstos no art. 4° da antiga Lei de Introducdo ao Codigo Civil, ainda
constantes na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro.

Interessante pontuar que tais principios gerais — utilizados como diretrizes retoricas —
serviam para, veladamente, introduzir critérios axioldgicos na interpretacdo e aplicacdo da lei (o
que contradiz a propria dogmatica tradicional). Por essa razdo que o ordenamento obtém um
carater de completude e de légica. Esta l6gica é fruto de uma ideologia e de uma axiologia
incorporadas, as escusas, pelo direito a partir do intérprete. Observa-se também que a alteracéo
ou substituicdo de um principio no processo de interpretacdo permite, indiretamente, redefinir as
palavras da lei (WARAT, 2004, p. 156).

* Sob a perspectiva da funcéo social da propriedade, encontra-se uma consistente analise do constitucionalismo em:
SANTOS; OLIVEIRA, 2016.
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Enfim, a terceira etapa da dogmatica juridica é caracterizada pela sistematizacdo. Da-se
unidade as construgdes juridicas. Estabelece-se uma série de conceitos e principios que revelam
certos tragos de universalidade e invariabilidade, além de algumas presencas estruturais comuns a
todos os institutos e construcdes juridicas. O resultado desta etapa € o estabelecimento de uma
teoria geral do direito.

A sistematizacdo da ciéncia juridica por uma teoria geral é objeto de destaque com Hans
Kelsen, em sua celebre obra Teoria Pura do Direito, cujo objetivo primordial foi estabelecer
categorias e bases metodoldgicas que permitissem compreender sistematicamente toda norma
juridica cientifica. Com ele, o0 método da dogmatica juridica foi estruturado em niveis altamente
sofisticados’.

Partindo de uma perspectiva exclusivamente juridica — contra o sincretismo
metodoldgico — Hans Kelsen erige a pureza como principio metodolégico fundamental, tendente
a libertar a ciéncia do direito de qualquer elemento extra normativo, como os fundamentos
jusnaturalista, as explicagdes causais, os valores e o voluntarismo. “Compreender o fendmeno
juridico significava, nesse sentido, também desvincula-lo de qualquer relacdo necessaria com a
moral ou de uma pretensdo essencial de promogdo da justica” (LEAL, 2014, p. 250). Prezando
pela rigorosa autonomia do direito, busca-se “evitar o sincretismo metodologico que obscurece a
esséncia da ciéncia juridica” (KELSEN, 2012, p. 2)

Do mesmo modo, € visada a neutralizacdo de aspectos politicos e ideoldgicos em
consideracdo as normas juridicas. Para tanto, uma das idealiza¢cdes do autor foi a adocdo do
monismo juridico como ponto de vista. Consequéncia disso foi a eliminacdo tedrica da classica
distincdo entre direito publico e direito privado, dado ao fato de que esta distincdo provoca a
intervencdo da politica na ciéncia do direito.

A doutrina kelseniana influenciou fortemente a forma de se compreender o ordenamento
juridico privado, integrando-o a uma ordem juridica geral. Antes de Hans Kelsen existiam apenas
dogmaticas particulares (direito civil, direito penal, direito administrativo etc.), sendo ele quem
primeiro buscou consolidar uma compreensdo geral do direito que também fosse autbnoma,
sistematica e unitéria, a partir de principios de uma dogmatica comum do direito (WARAT,
2004, p. 74).

Para o autor, o sistema juridico se compbe pelo conjunto de normas ordenadas
escalonadamente entre si — piramide normativa — em cujo &pice se encontra uma norma
gnosioldgica (ndo positiva, mas suposta) e abaixo dela a Constituicdo que, por sua vez, é a
superior entre as demais normas positivadas. A validade das normas hierarquicamente inferiores
se da na conformidade com o contetdo e procedimento da norma superior (estatica). Além disso,
0 ordenamento juridico possui a qualidade de se autorreproduzir, tendo como caracteristica
essencial regular sua propria criacéo e aplicacdo (dinamica juridica).

O grande problema do positivismo normativista kelseniano é que, por conta da pureza
metodoldgica, traga uma radical distingdo entre o conhecimento cientifico do direito e o
conhecimento operativo. “A pureza para Kelsen estd na forma de olhar e ndo na coisa olhada”
(WARAT, 2004, p. 72). A sintaxe logica de Hans Kelsen depara-se com uma patente
incapacidade de representacdo da realidade ao mesmo passo em que relega o saber juridico para
fora da ciéncia do direito; a pratica forense desvencilha-se até mesmo da ciéncia, que mais se
assemelha a uma metalinguagem do direito.

Ademais, critica que também se pode fazer a dogmatica juridica em sua vertente
kelseniana é que ela inviabiliza a correlagdo entre o ordenamento juridico e as condi¢bes de
dominacdo nele subjacentes, pois retira o pano de fundo politico e ideologico da rede de

® Sobre o tema, esclarecedoras sio as licBes de Rafael Lazzarotto Simioni, segundo o qual é possivel entender as
motivagoes da teoria pura do direito a partir de trés vetores de racionalidade: “a) uma critica as concepgdes
psicoldgicas e sociolégicas de ciéncia do direito; b) a virada lingiistica do neopositivismo légico do Circulo de
Viena; e c) a fundagdo de uma ciéncia genuinamente juridica — e por isso pura — do direito” (2011, p. 123).
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significacBes juridicas sobre as relagfes sociais. Sem mais estender sobre a teorizacdo da
dogmatica juridica — que ndo constitui o objeto central deste trabalho — é importante ter ciéncia
de suas bases teoricas para entdo compreendermos de forma mais clara a existéncia de institutos
presentes no Cdédigo Civil brasileiro e a forma pela qual usualmente sdo interpretados e
aplicados.

Entender a mitologia por detrds do ordenamento juridico ajuda a perceber a
sociabilidade do direito e, a partir dai, a necessidade de vé-lo como espelho da sociedade,
refletindo a sua variada estrutura, estratificada e diferenciada (GROSSI, 2004, p. 67). N&o cabe
mais ao direito civil enclausurar os fenémenos juridicos no Codigo Civil, considerando-o como
um sistema fechado ditado exclusivamente pelo Estado. O novo paradigma instituido com a
Constituicdo do Brasil — em detrimento da matriz civilista liberal-individualista — busca uma
fusdo entre o social e o juridico. Sem desconsiderar os pontos positivos da dogmaética, o direito
civil contemporaneo deve tutelar um sujeito de direito concreto.

A Constituicdo da Republica de 1988, enquanto pacto politico democratico se legitima
pela convivéncia e coexisténcia de concepcdes divergentes, diversas e participativas. Multiplos
interesses sdo albergados constitucionalmente evidenciando que o poder estatal ndo é a unica e
exclusiva fonte de todo o direito. Ao invés de sufocar o fendmeno juridico que brota da
sociedade, portanto, compete ao Estado criar mecanismos para que perspectivas heterogéneas
possam conviver harmoniosamente, 0 que conduz a necessidade de descentralizacdo da
juridicidade, de real influéncia da participacdo popular, do elogio a diversidade e a tolerancia.
Afirmar isso é ratificar o carater democratico do direito, em geral, e do direito civil, em
particular.

2. ODIREITO CIVIL E O CONSTITUCIONALISMO

Conveniente mencionar de antemé&o que direito civil e constitucionalismo nem sempre se
relacionaram diretamente. Por constitucionalismo entende-se o conjunto de doutrinas que,
aproximadamente a partir da metade do século XVII, tem se dedicado a recuperar no horizonte da
constituicdo dos modernos o aspecto de limite e de garantia (FIORAVANTI, 2011, p. 85).
Certamente, as nocdes de limite e de garantia almejadas alteraram-se com o passar dos anos. O
estadgio atual do constitucionalismo é fruto de uma construcdo histérico-social, lapidado por
inimeras revolucGes, objeto de avancos e retrocessos e que, obviamente, ndo esta perfeito e
acabado. “A Carta Politica, mais do que uma obra feita, ¢ um projeto em constante reformulagéo”
(COELHO, 2013, p. 61).

Pode-se dizer que a aproximacao entre o direito civil e a constituicdo, sob a perspectiva
que aqui nos interessa, se deu com o crescente movimento de humanizagao do direito, o qual se
acentuou a partir do segundo pos-guerra. No Brasil, a Constituicdo da Republica de 1988 foi o
marco deste paradigma humanista. Em uma visdo sistemética, a Constituicdo passou a ser o
centro gravitacional do direito privado, alterando sua orientacdo, da tutela do patrimdnio para a
da pessoa.

Dotada de eficacia normativa e com um virtuoso rol de direitos fundamentais — nucleo
essencial da Constituicdo — a lei suprema reconheceu as caréncias e particularidades dos
individuos, conferindo protecdo especifica aqueles socialmente mais vulneraveis. No campo da
civilistica, a era dos cddigos cedeu espago para a era dos estatutos, voltada a um sujeito de
direito que é identificado por suas fragilidades faticas, enquanto consumidor, locatario, crianga,
idoso etc.

Mas mais uma se diga, o avanco constitucional ndo é um dado. Com a promulgacéo da
Constituicdo em 05 de outubro de 1988 iniciaram-se 0s Obices a sua concre¢do. Desde logo, a
eficAcia das normas constitucionais passou a ser fonte de inumeros debates académicos e
jurisprudenciais. A controvérsia acerca da programaticidade ou autoaplicabilidade imediata da
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norma constitucional é bem representada na celeuma envolvendo o § 3° do artigo 192 da
Constituic&o®. Objeto da ADI n. 4/DF, o aludido dispositivo foi julgado pelo Supremo Tribunal
Federal como regra destituida de executoriedade imediata’.

Sem embargo, a doutrina nacional — com inspiragdo, sobretudo no italiano Vezio
Crisafulli — ainda que reconhecendo a existéncia de gradacdes entre os efeitos das normas
constitucionais, j& defendia que toda norma plasmada na Constituicdo possuia uma eficicia
minima (inclusive as denominadas programaticas), influenciando na interpretacéo e integracdo do
ordenamento juridico, na vinculacdo negativa do legislador e da administracdo publica e na ndo
recepcdo de lei anterior incompativel.

Mas isso ndo impediu o déficit de concretizacdo e realizagdo juridico-constitucional —
que ainda persiste em larga escala. Sobre a tematica, Marcelo Neves alerta sobre os riscos de uma
constitucionalizacdo simbolica. Para o autor, o “funcionamento hipertroficamente politico-
ideologico da atividade e texto constitucionais afeta os alicerces do sistema juridico
constitucional” (NEVES, 2015, p. 69). Tal fenomeno ocorre na falta de ressonancia na praxis dos
Orgdos estatais e na conduta e expectativas da populacdo em relacdo aos preceitos e instituicdes
constitucionais basicas (direitos fundamentais, a ‘“separacdo” dos poderes e a elei¢ao
democratica). A despeito de um texto constitucional simbolicamente includente vislumbra-se
uma realidade constitucional excludente, o que significa dizer a existéncia de uma normatividade
restrita.

Identificando com este carater simbdlico, é possivel afirmar que, na génese da vigéncia
da Constituicdo, a aplicacdo das normas constitucionais nas relacGes privadas se deu
escancaradamente tdo s6 de forma retorica, no sentido de que, ainda que invocadas, eram
inaplicaveis ao caso concreto em decorréncia de auséncia de legislacdo infraconstitucional,
considerada como condi¢do inafastavel para a “plena eficacia” dos dispositivos constitucionais
(TEPEDINO, 2011, p. 100).

Hoje, no que tange aos direitos fundamentais, encontra-se superado tal posicionamento
pelo Supremo Tribunal Federal. A maturacdo dos estudos a respeito da Constituicdo da Republica
de 1988 e suas potencialidades, bem como a rejei¢do do entendimento segundo o qual direito
publico e direito privado seriam opostos e incomunicaveis, levou a gradual aplicacdo das normas
constitucionais nas relagdes privadas.

Importante consignar que a imprescindibilidade da constitucionalizacdo do direito
privado é proporcional a discrepéncia existente entre a realidade social e o mandamento
constitucional. Como salienta Daniel Sarmento:

A sociedade brasileira é profundamente injusta, e as relagdes privadas que nela
se travam sdo permeadas pela assimetria e opressdo. A violacdo dos direitos
humanos, neste quadro, ndo provém apenas do Estado e dos seus agentes, mas
de maltiplos atores, presentes em cenarios variados como a familia, a empresa, o
mercado e a sociedade civil (2003, p. 297).

Apesar desta certeza, o preciso grau de eficicia das normas constitucionais nas relages
privadas, mormente no que se refere a direitos fundamentais — eficacia horizontal — é uma das
grandes incdgnitas do direito civil contemporaneo, haja vista que a autodeterminacdo do

® Literalmente: “As taxas de juros reais, nelas incluidas comissdes e quaisquer outras remuneragdes direta ou
indiretamente referidas a concessdo de crédito, ndo poderdo ser superiores a doze por cento ao ano; a cobranga acima
deste limite serd conceituada como crime de usura, punido, em todas as suas modalidades, nos termos que a lei
determinar”. A Emenda Constitucional n. 40/2003 suprimiu o transcrito paragrafo.

" Observa Daniel Sarmento que: “a negativa de eficacia a certas partes da Constitui¢io nio resulta apenas de
resisténcia ideologica. A esta se agregam razdes juridicas ponderaveis, como o grau de indeterminagdo semantica de
algumas normas, assim como o fato de que a aplicacdo de outras depende da utilizacdo de recursos escassos, bem
como da formulagio de politicas publicas, e ndo de um mero comportamento absenteista do Estado” (2003, p. 275).
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individuo também € resguardada constitucionalmente. Varias sdo as teorias que versam sobre a
temética. Dentre elas, sdo as mais difundidas: (a) doutrina da “state action”; (b) teoria da eficacia
indireta e mediata; e (c) teoria da eficacia direta e imediata. Com a pretensdo Unica de propiciar
uma breve ideia do que trata as referidas teorias, serdo destacadas algumas de suas caracteristicas
gerais.

Teoria prevalecente nos Estados Unidos da América, a doutrina da state action prega
que, em regra, os direitos fundamentais vinculam apenas o setor publico, ndo conferindo direito
subjetivo as relacBes privadas. Como excecdo, além de alguns precedentes promanados pela
Suprema Corte®, tem-se a 132 Emenda da Constituicdo americana, responsavel pela abolicio da
escravatura. Relevante contextualizar que tal matriz tedrica € plenamente justificavel ante a
tradicdo liberal estadunidense e ao seu forte federalismo, que atribui competéncia aos estados
federados para legislar sobre direito privado. De toda forma, “ela nao foi capaz de construir
standards minimamente seguros e confiaveis na jurisdicdo constitucional norte-americana”
(SARMENTO; GOMES, 2011, p. 63).

A teoria da eficacia indireta e mediata, ao seu turno, foi desenvolvida em solo
germanico, onde é a concepcdo dominante. Como o proprio nome sugere, a eficicia das normas
constitucionais na esfera privada, por esta teoria, se da de forma obliqua, ndo sendo diretamente
oponivel entre particulares. O direito a autonomia privada é seriamente defendido, até mesmo a
despeito de direitos fundamentais, mas ndo de forma absoluta.

A conciliacdo entre direitos privados e direitos fundamentais da-se pela influéncia destes
nas relagdes privadas que é intermediada pelo proprio material normativo do direito privado. Para
tanto ¢ pressuposta “uma concepgao de direitos fundamentais como um sistema de valores com a
existéncia de portas de entrada desses valores no proprio direito privado, que seriam as clausulas
gerais” (SILVA, 2005, p. 76). Isto é, a indeterminagdo semantica da legislagdo civel ou sua
lacuna deve ser preenchida substancialmente pelo axioma constitucional. Competiria ao
Judiciario, deste modo, preencher as clausulas indeterminadas a partir dos direitos fundamentais,
bem como declarar a inconstitucionalidade de normas confrontantes com tais direitos. A
aplicacdo direta dos direitos fundamentais € hipétese excepcionalissima em litigios privados.

Finalmente, tem-se a teoria da eficacia direta e imediata. Esta teoria, também de origem
alemd, é a de maior prestigio entre os juristas brasileiros. Reza tal constructo teérico que 0s
direitos fundamentais devem ser aplicados diretamente nas relagdes privadas, independentemente
de mediacdo legislativa, revestindo-se de oponibilidade erga omnes (SARMENTO; GOMES,
2011, p. 71). Oportuno advertir que os adeptos da teoria da eficacia imediata dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas ndo defendem a indiscriminada incidéncia destes direitos. O
que se defende com rigor é a necessidade de se relevar o direito fundamental em jogo com a
autonomia privada dos particulares em consideracdo ao caso concreto. Ao revés do que bradam
seus opositores, ndo se trata de uma doutrina radical, que “possa conduzir a resultados liberticidas
[...], pois ela ndo prega a desconsideragéo da liberdade individual no trafico juridico-privado, mas
antes imp0e que seja devidamente sopesada na analise de cada situagdo concreta” (SARMENTO;
GOMES, 2011, p. 72).

Aparenta ser nesse sentido a incisiva licdo de Pietro Perlingieri, para quem “a norma
constitucional pode, também sozinha (quando ndo existirem normas ordinarias que disciplinem a
fattispecie em consideragdo), ser a fonte da disciplina de uma relagdo juridica de Direito Civil”
(PERLINGIERI, 2006, p. 11). Esta postura vai de encontro a difundida nocdo de forga normativa
da Constituicdo, desenvolvida em autores como Konrad Hesse e José Joaquim Gomes Canotilho.

O Supremo Tribunal Federal em diversos casos sinalizou entendimento favoravel a
eficacia direta dos direitos fundamentais nas relages privadas®, ha inclusive votos que enfrentam

& Vide, por exemplo: Marsh v. Alabama (326 U.S. 501 - 1946); Caso Shelley v. Kraemer (334 U.S. 1 - 1948).
° Vide STF, 22 T., RE 160.222, Rel. Min. Sepulveda Pertence, publ. em 01/09/1995; STF, 22 T., RE 158.215, Rel.
Min. Marco Aurélio, publ. em 07/06/1996; STF, 22 T., RE 161.243, Rel. Min. Sydney Sanches, publ. em 12/11/1996.

Revista de Direito Brasileira | Sdo Paulo, SP | v. 17 | n. 7 | p. 125 - 140 | Mai./Ago. 2017



Revista de Direito Brasileira

frontalmente esta tematica'®. Entretanto, ndo pode se afirmar que esta seja a posicdo da Corte.
Além do fato de esta teoria ndo ter sido expressamente reconhecida pela maioria dos ministros do
Supremo Tribunal Federal, ha casos que versam precisamente sobre esta problematica em que tal
questdo indevidamente sequer foi ventilada'. A duvida que fica, deste modo, é se a Corte tem
certa inclinacdo em prol da aplicabilidade direta e imediata dos direitos fundamentais nas
relacdes privadas ou se tal teoria ¢ utilizada pelos ministros de forma “ad hoc”, como mero
argumento de autoridade.

Neste sentido o relatério da pesquisa Processo Legislativo e Controle de
Constitucionalidade: as fronteiras entre direito e politica, realizada para a Secretaria de Assuntos
Legislativos do Ministério da Justica no contexto do Projeto Pensando o Direito, sob a
coordenacdo de José Rodrigo Rodriguez e Marcos Nobre:

Em suma, nos casos analisados, os Ministros do STF podem servir-se de toda
sorte de argumentos para fundamentar suas respectivas decisGes. Ndo ha
propriamente um padrdo decisério, pois um ou mais tipos de argumentos podem
ser utilizados num mesmo voto, indistintamente. Se algum padrdo houver, ele
ndo podera ser descrito de outra forma, sendo como um mosaico de argumentos
de tipos diversos, dos quais sdo exemplos agueles apontados na pesquisa: 0s
argumentos que recorrem a uma interpretacdo sistematizada da lei e dos
principios de direito e os que lancam mé&o da doutrina, da jurisprudéncia ou da
opinido de especialistas de &reas ndo juridicas. Esse elenco de possibilidades
admite tanto os votos que se fundam em somente um argumento, como agueles
que lancam médo de mais de um, sendo mesmo possivel que, utilizando suas
palavras como argumento de autoridade, Ministros citem a si proprios, seja
referindo-se aos textos académicos que escreveram, seja aos votos que
proferiram em julgamentos anteriores, seja a ambos. Nessas condicdes, a técnica
juridica pode ser utilizada como elemento de legitimagdo, para dar a decisdo
arbitrdria a aparéncia de decisdo fundamentada. Sobretudo gracas aos
argumentos de autoridade, a decisdo judicial ndo assumiu, nos casos estudados,
nem o carater de um campo de disputa pelo sentido das normas, nem o caréater
de um espaco para decisGes em nome de uma verdade inquestionavel, mas sim o
carater de algo que busca assegurar uma determinada aparéncia, fazendo ter
feicdo justa e legal aquilo que cada Ministro, em seu voto, considera justo e
legal (2010, p. 78)

Diante destas caracteristicas do constitucionalismo brasileiro, tem-se como indicativo a
real necessidade de superacdo da tradicional dogmatica civil. A Constituicdo da Republica de
1988 propds uma mudanca de paradigma, uma renovacdo da ordem juridica. A abertura
axiologica proposta constitucionalmente, contudo, ainda ndo ressoou plenamente na seara
juridico-civil, tampouco na realidade social.

Impende mencionar que a importancia da vigente Constituicdo ndo se da pelo simples
fato de ser a Constituicdo, ndo é ela um fim em si mesmo. Por sua carga valorativa, por seu
projeto social é que a Constituicdo deve ser defendida com afinco, devendo substancializar a
porosidade de um direito civil que nunca seréa capaz de abarcar a totalidade das relagGes juridicas.
Alinha-se aqui a doutrina de Pietro Perlingieri, para quem:

e vero il testo costituzionale non contiene le chiavi di ogni verita. Tuttavia il
costituzionalismo puo assolvere il ruolo di garanzia soltanto se si riconosce que
contenutisticamente i suoi principi hanno rilevanza normativa e sono idonei a

19 vide voto de lavra do Ministro Celso de Mello, no julgamento da 22 T. no RE 201.819-8, de relatoria do Min.
Gilmar Mendes, publ. em 21/10/2005.
1 por exemplo: STF, Tribunal Pleno, RE 407.688, Rel. Min. Cezar Peluso, publ. em 03/03/2006.
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rappresentare i valori che connotano la societd che si vuole garantire:
personalismo, pluralismo, solitarismo ecc. (PERLINGIERI, 2014, p. 7).

Valendo-se destes valores € que devemos repensar o direito civil contemporaneo, a fim
de que seja aberto e plural, dialégico no método e dialético em sua substancia, para que receba o0s
influxos da democracia e, “a luz do paradigma pedagodgico emancipatorio do saber e do ensino
juridico, alavanca seu fomento em perfis que decodificam o presente, denunciam o ultrapassado e
arrostam o porvir em dialogos interdisciplinares” (FACHIN, 2002, p. 42).

E inegéavel a existéncia de inimeros avangos. Mas o desenvolvimento do direito civil
ainda se encontra aquém do desejavel sob a Gtica constitucional. Versando sobre o atraso
metodoldgico do direito administrativo italiano, Sabino Cassese acentua que a persisténcia do
método tradicional do estudo do direito acarreta um esvaziamento parcial da ordem interna*%. O
problema identificado pelo autor se assemelha com o qual nos defrontamos, a civilistica brasileira
ainda ndo esta integralmente adaptada. As perplexidades do direito civil contemporaneo tém de
ser enfrentadas.

3. PERPLEXIDADES, VEREDAS E OPORTUNIDADES

O senso comum tedrico dos juristas, denunciado por Luis Alberto Warat, € uma das
perplexidades que se pretende pontuar. Designa o autor como senso comum teorico as condicdes
implicitas de producéo, circulagdo e consumo de verdades juridicas — sacralizadas sob o alibi da
“racionalidade cientifica” — presentes em diferentes praticas de enunciacdo e escritura do direito
(WARAT, 1987, p. 57). Em outras palavras, trata-se da aceitagdo inquestionada de obviedades e
verdades, principalmente da dogmatica juridica, que se solidificam na praxe forense a despeito de
toda a base retdrico-ideoldgica que a constitui. Anota o autor que:

0s juristas contam com um emaranhado de costumes intelectuais que sdo aceitos
como verdades de principio para ocultar o componente politico da investigacdo
de verdades. Por conseguinte se canonizam certas imagens e crencas para
preservar o segredo que esconde as verdades. O SCTJ [senso comum tedrico dos
juristas] é o lugar do secreto. As representagdes que o integram pulverizam
nossa compreensdo do fato de que a historia das verdades juridicas é inseparavel
(até 0 momento) da historia da repressdo burguesa (WARAT, 1987, p. 59).

Isso permite a trajetdria epistemoldgica tradicional conceber o mundo social como sendo
um sistema de regularidades objetivas e independentes. Mas isso ndo passa de uma fic¢do, uma
construcdo que sugere a coisificagdo das relagdes sociais. E o “conhecimento, na medida em que
¢ purificado pela razdo, limita maldosamente a percep¢ao dos efeitos politicos das verdades”
(WARAT, 2004, p. 156). Patente esta violéncia simbdlica, impreterivel é a extragdo do sentido
politico da normatividade que a epistemologia classica reveste indevidamente de cientificidade.
Propde o autor, entdo, uma posicdo revisionista dos valores epistemologicos que regulam o
processo de constituicdo das verdades juridicas consagradas.

No ambito do direito civil, a critica waratiana evidencia a necessidade de se questionar o
discurso dos institutos e das normas civis. Esta € uma pratica que tem de ser aperfeicoada e
difundida, e, no entanto, pouca atencdo recebe. Ainda vivemos em um universo de abstracoes
normativas. O legado positivista ainda esta longe de ser superado por completo. A predominéncia
da dogmatica tradicional na concepg¢do de ordenamento juridico é uma realidade inquestionavel.

12 Assevera o autor: “che il metodo tradizionale di studio del diritto persista in Italia, ma a prezzo di um suo parziale
svuotamento dall’interno. Il sorriso del gatto rimane ed ¢ visivile, dopo che il gatto del Cheshire se n’¢ andato”
(2010, p. 516).

Revista de Direito Brasileira | Sdo Paulo, SP | v. 17 | n. 7 | p. 125 - 140 | Mai./Ago. 2017



Revista de Direito Brasileira

Isto é verificavel diante da falta de uma tradigdo epistemoldgica e na corriqueira resignacao
irrefletida para com o dispositivo legal por parte dos profissionais do direito. Entretanto, “as
mitologias, que tiveram um papel fundamental no projeto juridico burgués, ndo conseguem se
manter em pé diante das necessidades e das solicitagdes da sociedade contemporanea” (GROSSI,
2004, p. 96).

Por certo que o direito ndo pode abdicar da sua dimensdo formal, mas tem de estar
voltado a uma histdria vivente. Paolo Grossi destaca que cabe ao direito tratar de categorias
ordenantes que pescam na realidade, e ndo so6 flutuam sobre o real, como acontece com todo
fendmeno autenticamente e ndo ficticiamente ordenante. A legalidade dos cddigos, neste sentido,
ndo deve se desassociar do mandamento constitucional, pois é nele que constam os valores que
orientam os costumes e o desenvolvimento das realidades econdmicas e das ordens sociais.

Ao que parece, também é nesta direcdo que caminham os ensinamentos de Pietro
Perlingieri ao defender que “il pluralismo culturale e ideologico che si rinnova, anche a
prescindere dalle trattazioni ufficiali o dal pensiero consolidato, comunica la sua forza vitale
all’ordinamento, contribuendo a rinnovarlo” (PERLINGIERI, 2014, p. 4). Baseado no magistério
de Pasquale Femia, Pietro Perlingieri destaca a importancia do valor juridico (que ndo se
confunde com a lei):

i valori giuridici sono cio che indica il sistema ordinamentale, quale articulato e
complesso insieme di fonti costituenti la totalita dell’esperienza sécio-culturale.
Il valore non si riduce mai a norma esclusiva ma contribuisce a cogliere — nella
norma um momento (necessariamente) parziale — dela sua potenzialita
trasformatrice, consentendo di sviluppare una ragionevole argomentazione
giuridica (PERLINGIERI, 2014, p. 4).

Em direcdo oposta, a influéncia da hermenéutica positivista cria uma barreira entre a
norma juridica e a realidade fatica e sua historicidade, gerando um ambiente propicio a
anacronismos. Os institutos juridicos, sob esta ética, prescindem de justificacdo, contextualizacdo
e adequacdo social, asfixiando os valores que emergem da sociedade e tapando os olhos para as
transformacgdes sociais. Este nefasto quadro pintado pelo positivismo demonstra a
indispensabilidade de se pontificar uma relagdo entre os institutos juridicos civis e sua relevancia
histérico-social, 0 que permite a adequada manutencdo, reconstrucdo ou superacdo de tais
institutos.

E com pesar que se depreende que o formalismo ainda n&o foi superado. E ao afirmar
isso, alinha-se ao entendimento de José Rodrigo Rodriguez para quem formalismo pode
significar: (a) a visdo do direito estruturada na aplicacdo mecanica (l6gico-formal) do direito
positivo, como no caso da subsungdo do caso concreto a lei (legalismo); (b) como também o
raciocinio pautado em categorias juridicas, dotadas de verdade, transcendentes ao direito
positivo, seja em razdo de seu enraizamento e historicidade, seja em funcéo de seu valor l6gico
ou racional, implicando, em ambos 0s casos, na naturalizacdo das categorias dogmaticas
(absolutismo conceitual). A impressdo que se tem de uma mudanca radical na aplicacdo do
direito em contraponto ao formalismo, talvez possa ser atribuida & superacdo do formalismo
legalista (cada vez mais raro), o absolutismo conceitual que, contudo, € muito comum no Brasil
(2010, p. 162). Néo € a toa que mitologias como completude, coesdo e autossuficiéncia, assim
como postulados de ordem, certeza e estabilidade ainda subsistem.

Portanto, “resta criar meios de adequar a norma as transformagdes sociais, [...]
identificando o arcabouco ideoldgico que subjaz a norma, a mentalidade que a construiu, seja
coletiva ou criada por um pequeno grupo social” (BANHOZ; FACHIN, 2002, p. 73). O reexame
critico de institutos do direito positivo deve condizer ndo s6 com os valores sociais — que
encontram respaldo constitucionalmente — mas também com as especificidades da realidade
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contemporanea, como, por exemplo, uma economia global, os avancos tecnologicos e o
engrandecimento dos direitos humanos.

Identificar a norma juridica se baseando unicamente no rigor formal de sua edicéo, que a
caracterizaria como ato valido por ser promanado pelo soberano, neste contexto, figura como um
equivoco. O mesmo se pode dizer do carater estatizante do direito civil. Uma visdo aberta do
ordenamento juridico deve se guiar antes pelo conte(do da norma e por sua conformacéo social.

O autoritarismo do monopdlio da juridicidade pelo Estado deforma até mesmo a nogéo
de direito. A dimensdo de potestade do direito assume um carater patolégico ao reduzir ao poder
estatal a forma de identificacdo do fendbmeno juridico, fazendo com que seja esquecida a
autenticidade fisiolégica do fenémeno juridico e deturpando sua esséncia. A fisiologia do
juridico, como sublinha Paolo Grossi, “deve ser intimamente compenetrada com a fisiologia da
sociedade” (2004, p. 65). O direito ndo ¢ apenas o instrumento coercitivo do soberano. Antes de
ser poder, norma e sistema de categorias formais, o direito € experiéncia, uma dimensao da vida
social.

Atinente a juridicidade para além do Estado, interessante movimento é debatido na
Europa. Ante uma crise de unidade e soberania estatal, ganha importancia a concepcdo de uma
ordem ultranacional constituida em rede (e ndo de forma piramidal, em que se acentua a
existéncia de relagOes hierarquizadas). Reconhecendo as interagdes heterogéneas e complexas
existentes em sociedade, os Estados passam a cooperar entre si. Como consequéncia, abandona-
se 0 paradigma de unidade estatal e de um ordenamento fechado e definido (Cf.: PREDIERI;
MORISI, 2001).

Com as devidas ressalvas, licbes podem ser retiradas desta realidade europeia, pois
pensar o direito civil fora do atual estagio do constitucionalismo brasileiro talvez nos seja uma
realidade nédo téo distante. Os desafios trazidos pela globalizagdo ndo cessam, sendo plenamente
justificavel uma maximizacdo da cooperacdo internacional e uma flexibilizacdo da normatividade
estatal.

Mas sem ir tdo longe quanto a transposicdo de fronteiras territoriais, um promissor ponto
de anélise do direito civil é a interdisciplinaridade. O direito civil pensado exclusivamente pelo
jurista padece do mal de uma visdo unidimencionada. Se é constante a interacao entre 0s varios
ramos do direito entre si e entre o direito e outros ramos do saber — como a filosofia, a sociologia,
a politica, a economia, etc. — ¢ salutar que haja um efetivo didlogo entre estas disciplinas. “A
pluralidade afasta a unidade conceitual arbitraria” (FACHIN, 2000, p. 247).

A interdisciplinaridade, impende advertir, ndo significa a perda da singularidade do
direito civil — algo que acabaria por descaracteriza-lo —, nem mesmo a perda da autonomia
problematica do direito, mas a assimilacdo e consideracdo de fatores sociais que sdo estranhos a
ciéncia juridica como forma de aperfeicoamento do sistema juridico. Nos dizeres de Luiz Edson
Fachin, necesséario se faz um novo mapeamento do direito civil, “cuja descricdo ndo pode ser
previamente construida nem se deve antecipar a emolduracdo do objeto ainda em curso”
(FACHIN, 2000, p. 322).

A imbricacdo entre o direito e a economia evidencia as possibilidades que podem advir
da interdisciplinaridade do direito civil. O proficuo dialogo entre o direito e a economia é o que
amplia a visdo do direito em relacdo aos comportamentos e analises econdmicas, ajudando-o a
compreender a competicdo em mercados, isso é o0 que torna possivel uma regulacdo da
concorréncia em prol da sociedade (sem com isso inviabilizar a atividade empresarial). Os frutos
desta relacdo podem superar as expectativas, haja vista que uma avaliacdo ou anélise econdmica
na formulacdo e aplicacdo de normas juridicas é capaz de torna-las mais eficientes™, até porque
h& um interesse comum entre estas areas do conhecimento, por exemplo, em matérias como
propriedade, contratos e responsabilidade civil. Sem que se caia em um pragmatismo econdémico,

13 A5 we understand it, this approach to the law posits that legal rules are best analyzed and understood in light of
standard economic principles” (Cf: JOLLS; SUNSTEIN, 1988, p. 1473).
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sob o aspecto metodoldgico, o olhar empirico das escolas de economia torna mais presente a
realidade social, elidindo um mundo juridico meramente abstrato.

Retomando a necessidade de superacdo da dogmatica juridica tradicional, € importante
tecer algumas alertas. Ainda que se defenda que a aplicabilidade da lei pela dogmatica pode
conduzir a iniquidades, e o processo hermenéutico silogistico (subsuncao) néo é suficiente diante
da porosidade do direito, a rea¢do contra o positivismo ndo pode se dar a descrédito da lei — em
detrimento da seguranca juridica — e do carater democratico da producéo do direito privado.

Em contraponto ao positivismo surgiram diversas correntes, como 0 movimento do
direito livre, a jurisprudéncia dos interesses e a jurisprudéncia dos valores. Em comum, estas
concepcOes propiciaram uma ascensdo da discricionariedade judicial. Tal encaminhamento,
contudo, parece ndo ser uma solucdo adequada perante o atual modelo constitucional brasileiro.
T&o ruim quanto ser refém da lei é ficar a mercé da subjetividade dos magistrados.

Esta é uma das grandes problematicas contemporaneas. O direito civil depende de uma
metodologia segura e condizente aos desafios da atualidade. O como fazé-lo, contudo, ainda
carece de resposta. Porém uma coisa € certa, tem de se engendrar um direito civil que seja
instrumento da solidariedade social sem esgarcar o valor do individualismo. Esta é a ténue
relacdo que deve permear os direitos fundamentais e a autonomia privada. Neste enveredar deve
seguir o direito civil constitucional, considerando que a concrec¢do da Constituicdo e dos direitos
fundamentais ndo se da pela aplicacéo cega e indiscriminada da literalidade dos incisos do artigo
5°, Os direitos fundamentais sO serdo alcancados se em consonancia com os fundamentos do
direito.

Libertando-se das mazelas da dogmatica juridica tradicional — que ndo deve ser
transplantada para o plano constitucional — os direitos fundamentais devem ser abarcados pelo
direito civil como norma, mas também enquanto ideologia que é, através da busca pela igualdade
que reconhece as desigualdades, mirando o passado sem deixar de se atentar ao outro que esta ao
lado e a um futuro melhor.

CONCLUSAO

Nas linhas pregressas se tencionou esclarecer algumas das mitologias da modernidade e
evidenciar a necessidade de lermos a ordem juridica e o direito civil de forma adequada ao
constitucionalismo contemporaneo e a sua abertura axiolégica. As perplexidades que dai
exsurgem, como Visto, ndo sdo poucas, mas a experiéncia revela-se como uma proficua fonte de
aprendizado. A modernidade almejou uma inovadora forma de se conceber o direito, partindo de
uma ordem juridica livre de ambivaléncias, repleta de claridade, certeza e transparéncia. Como
condicédo cultural, contudo, a modernidade n&o levou em conta o outro, negando a alteridade e
construindo idealizagdes ficticiamente fora da historia.

O constitucionalismo talvez seja a melhor esperanca de superacdo da modernidade
juridica e seus equivocos, pois erige uma visdo de mundo que integra o outro — ndo o tratando
como mera abstracdo e simulacro persuasivo. Os ideais e valores da Constituicdo da Republica de
1988 trazem novos ares a ordem juridica, colorindo com belas cores o futuro.

O direito civil, todavia, ainda néo tirou o pé da modernidade e, até certo ponto, de seu
racionalismo dogmatico, sendo ainda seduzido por promessas irrealizaveis de um direito de
certezas e objetividades conceituais. Contra esta heranca de um direito civil pautado em
teatralidades devemos nos insurgir, em prestigio de uma concepcao de direito aberta, plural e
voltada as condicdes reais da vida cotidiana.

Apenas reconhecendo a ideologia que marcou o modo de se conceber o direito privado
modernamente é que se pode romper com a tradicdo da dogmatica tradicional e seu ideal
absolutamente estatizante dos fenébmenos juridicos. Esse conhecimento é libertador,
fragmentando lugares-comuns e ressaltando as aporias do discurso juridico. Desvelados o0s
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aspectos ideoldgicos, torna-se patente o carater impreterivel da aproximacgdo entre o direito e a
sociedade, sob o risco de que o direito se perca em seu formalismo, desvirtuando a relacéo entre
fins e meios, subvertendo a integracdo entre teoria e pratica.

Neste paradigma aberto, plural e democratico € que deve se situar a forma de se
compreender o ordenamento juridico que, renovado pela ideologia constitucional, possui
condicbes de estar em fina sintonia com 0s anseios sociais. E de suma relevancia uma nova
tonica a nocdo de juridicidade, tendo em conta que é que no interior da historia construida por
homens — com seus idealismo e desejos, com suas virtudes e misérias — que se coloca o direito.

O relacionamento entre o constitucionalismo brasileiro e o direito civil ja mostrou
significativo avanco desde o advento da Constituigdo da Republica de 1988, mas ainda h4d muito
a caminhar em prol de um modelo de direito civil-constitucional mais efetivo que, por condizer a
realidade social, pode transformé-la, em que autonomia privada e direitos fundamentais
coexistam harmoniosamente.

Os direitos fundamentais, por traduzirem a esséncia da Constituicdo em sua matriz
humanista, devem substanciar a hermenéutica civilista. Em que pesem os percalcos na eficacia e
efetivacdo de tais direitos, que evidenciam 0 quanto ainda temos a progredir, ao contrastarmos
passado e presente o porvir se pinta belo. Os reflexos de uma concepcdo ordenamental em
consonancia com o sistema de direitos fundamentais e o constitucionalismo contemporaneo ja
sdo vislumbrados; suas potencialidades, entretanto, vdo muito além da atual conjuntura do direito
civil.

Pensar criticamente alguns aspectos do direito civil e do direito constitucional é o que se
almejou neste trabalho. Pensar criticamente o direito € o que se defende com veeméncia como
condicdo para a emancipacdo do individuo. Como € perceptivel ao longo de todo o texto, ndo séo
poucas as perplexidades que se apresentam. As possibilidades para uma nova civilistica, todavia,
sdo incomensuraveis. Ideias transformadoras sdo, sempre, bem-vindas.
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