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RESUMO

A constitucionalizagdo e a micronormatizagdo do Direito Civil em prol da abertura do sistema
juridico consiste, em primeiro lugar, em rever o fendbmeno fatico hodierno que se reveste de
relevancia por ser uma tendéncia internacional que, paradoxalmente, vem encontrando
resisténcia no mundo juridico, tendo em vista a tradicdo classica da proeminéncia do uso da
metodologia de codificacdo notadamente juriscivilistica, a partir, e.g., do Code Civil francés
de 1804. O trabalho visa descrever e refletir juridicamente como este fendmeno legiferante
mundial repercute na abertura do sistema juridico. A repercussdo sobredita pode ser
examinada de vérias facetas. Primeiramente, e.g., a unificacdo do ordenamento juridico em
torno da supremacia constitucional. Em seguida, na diminuicdo progressiva da dicotomia
secular existente entre as searas publica e privada. Por fim, na harmonizacdo do sistema
juridico no que se refere a centralizacdo da Constituicdo, tanto no sentido da aplicacdo do

direito positivo dito infraconstitucional como na hermenéutica juridico-constitucional.

PALAVRAS-CHAVE: Microssistemas. Constitucionalizacao. Sistema aberto.



ABSTRACT

The constitutionalization and micronormatization of Civil Law in favor of the opening of the
legal system is, at first, to review the factual today's phenomenon which is of relevance
because it is an international trend that, paradoxically, has encountered resistance in the legal
world, considering the classical tradition of the prominence of the codification's methodology
notably juriscivilist, from, eg, the French Civil Code of 1804. The work aims to describe and
juridically reflect how this phenomenon affects the global opening of the legal system. The
aforesaid repercussions can be examined in many facets .Firstly, eg, the unification of law
around the constitutional supremacy.Then, the progressive decrease in the secular dichotomy
between the public and private cornfields. Finally, harmonization of the legal system in
relation to the centralization of the Constitution, both in the sense of the application of

positive law as stated infra-constitutional legal hermeneutics.

KEYWORDS: Microsystems. Constitucionalization. Open system.
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1. INTRODUCAO

As primeiras legislagdes civis modernas correspondiam ao movimento de
codificacdo desenvolvido ao longo do século XIX na Europa, materializado no precursor
Caodigo Civil de Napoledo e na sistematica da civil law. Tais legislagdes buscavam regular, de
forma completa e exaustiva, as relacdes sociais, de modo a garantir seguranca juridica a classe
protagonista do ideal codificador - a burguesia -, tendo em vista que tal se fazia essencial ao
desenvolvimento da economia capitalista.

Essas codificagdes tiveram ampla relacdo com o constitucionalismo moderno que
a época se desenhava, buscando uma mais precisa delimitacdo do Estado minimo aos moldes
liberalista, em oposicdo ao regime absolutista que ora se impunha. Ambos mantinham forte
correlacdo pela aspiracdo a um sistema de leis que protegesse o individuo das arbitrariedades
do Estado e, em contrapartida, lhes possibilitasse uma autonomia privada, caracteristica do
modelo politico-econémico neoliberal que se instalava.

No entanto, a partir do nascimento do WelfareState na Europa, no inicio do séc.
XX, observou-se, em resultado a um intervencionismo estatal crescente, a multiplicacdo cada
vez mais intensa das legislacOes especiais paralelamente aos direitos consagrados nos Codigos
Civis, manifestando uma tendéncia de afastamento destes, uma vez que consagravam valores
muitas vezes opostos aqueles outrora positivados.

No Brasil, observa-se um movimento codificador tardio, concretizado apenas em
1916, com a edi¢do do Codigo Civil. De qualquer forma, ja na década de 1930 se observa a
instauracdo do Estado Social, com criacdo de diversas normas paralelas a legislacdo
codificada, fazendo surgir os chamados microssistemas.

Tal processo foi consentaneo do movimento neoconstitucionalista que se iniciou
no contexto do Pds-Guerra, instaurando uma ordem constitucional baseada na tutela
preponderante dos direitos fundamentais individuais e coletivos, na irradiacdo dos valores
constitucionais pelo ordenamento juridico e na repersonalizacdo de todo o sistema.

Ademais, dessas transformac6es resultou a constitucionalizagdo das legislagdes
reguladoras das relagdes privadas, movimento este compreendido tanto pela incidéncia das
normas constitucionais no Direito Privado, em limite a atuacdo do legislador, como pelos
efeitos hermenéuticos que aquelas projetam no campo infraconstitucional, tornando-se um

norte orientador da interpretacdo e da aplicagdo do direito no caso concreto.



Tal processo embasa a abertura do sistema juridico, assim compreendida como a
incompletude proposital do ordenamento, de forma a permitir uma maior mobilidade e adaptacéo do
Direito as novas situaces que constantemente se renovam.

Busca-se, como objetivo primordial e geral, demonstrar como esta tendéncia atual,
inevitavel por si s6, pode ser entendida como favorével tanto a sociedade quanto ao Direito Brasileiro,
sob trés aspectos: a unificacdo do ordenamento, a mobilidade do sistema e a simplificacéo da ordem

constitucional.
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2. O CONSTITUCIONALISMO E AS RELACOES PRIVADAS

Sabe-se que o constitucionalismo, assim definido como a teoria que ergue o
principio do governo limitado, tem origem nas mais remotas sociedades civis, personificado
nas primitivas lutas pela positivacdo de regras de atuacdo do Poder Pablico. Porém, ganhou
mais forca e atingiu sua maior expressdo, impondo-se como movimento politico, apenas a
partir do século XVIII, quando, instaurando o Estado Constitucional, buscou limitar a
autoridade do Poder Pablico perante seus suditos, de forma a livrar as nacdes ocidentais do
exercicio arbitrario do poder estatal que até entdo se sobrepujava aos reais interesses sociais,

aos moldes absolutistas.

2.1 O constitucionalismo classico e as codifica¢fes oitoscentistas

Nessa esteira, como aduz Cesar Luiz Pasold’, o Constitucionalismo cléssico
constrdi sua doutrina sobre trés pilares: o iluminismo como proposta filosofica, o liberalismo
econémico, repelindo a intervencao estatal, e o liberalismo politico como forma de consagrar
os direitos fundamentais primeiros dos cidadaos.

Também sofreu aquele influéncia do jusnaturalismo, cujo ideario inspirou
movimentos precursores do nascimento da atual concepcdo de Direito Constitucional, tais
como as Revolugdes Inglesas e Francesas. Luis Roberto Barroso? explica que a crenca de que
0 homem possui direitos naturais, qual seja, um espaco de liberdade e integridade a ser
preservado com forca erga omnes, influenciou fortemente as revolugdes liberais e fermentou
as doutrinas politicas de cunho individualista que se contrapuseram a monarquia absoluta.

Note-se que, nesse viés, 0 movimento constitucionalista classico em grande parte
é vislumbrado como precursor das codificaces civis que sobrevieram no decorrer do século

XIX. Como afirma Paulo Netto Lbo®, tanto o constitucionalismo como as codificacdes sao

1PASOLD, César L. O constitucionalismo e a contemporaneidade. Novos Estudos Juridicos. Itajai, ano 2, n.
1, p. 55-59, jan./jul. 1996, pag. 33.

2BARROSO, Luis Roberto et al. Fundamentos tedricos e filosoficos do novo Direito Constitucional
Brasileiro. Direito e Democracia, Canoas, v. 3, n.2, p.345-383, 2002. Semestral, pag. 361.

3LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacdo do Direito Civil in Rev. de Informacdo Legislativa 141/109,
Brasilia, 1999, pag. 101.
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contemporaneos do advento do Estado liberal, bem como da afirmacdo do individualismo
juridico. Ambos se entrelagam e se completam: um limita profundamente o Estado e o poder
politico, escrevendo normas publicas cogentes; a outra, na seara privada, assegura 0 mais
amplo espaco de autonomia aos individuos, nomeadamente no campo patrimonial.

Para Barroso®, o jusnaturalismo racionalista também se fez presente no Cédigo
Civil francés de 1804 e na tradigdo juriscivilisticaromano-germanica, ocasido em que o direito
natural foi “domesticado e ensinado dogmaticamente”, de forma a promover a identificacao
entre direito e lei. Nesse jaez, o inicio do Estado Liberal marcou, em se consolidando em
textos escritos os ideais constitucionais e a regulamentacdo da vida privada, 0 apogeu da

doutrina jusnaturalista.

5.1 O movimento codificador oitoscentista

A origem das codificacBes civis ocidentais modernas remete ao contexto da
Revolucdo Francesa, em que, imbuida do espirito libertador das correntes opressoras do
Estado Moderno absolutista, a sociedade francesa reivindicou a edi¢do de uma legislacéo
protetora dos arbitrios praticados pelos governantes. Tinha-se implicito no ideal de
“igualdade” defendido pelos revolucionarios o rompimento com os alvedrios praticados pela
magistratura francesa, a qual, baseada no casuismo, decidia, na maioria das vezes, a favor da
manutencdo dos privilégios danobreza em detrimento dos interesses dos mais pobres.

Além disso, buscava-se impor limites a intervencdo do Estado nas relacdes
privadas, que, supremo e absoluto, atuava perante os particulares de forma opressiva e
autoritaria, proibindo ou permitindo operacdes conforme melhor Ihe conviesse. Dessarte,
notou-se necesséria a criacdo de um sistema legal Unico, capaz de limitar de forma legitima a
atuacdo estatal, além de submeter toda a sociedade a observancia das normas impostas,
igualmente e coercitivamente.

Nesse contexto, nasce o Cadigo Civil Napolebnico em 1804, o qual, impregnado
de ideais libertarios, refletia a ansia do povo francés em consolidar os direitos fundamentais

reconhecidos na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789.

4BARROSO, Luis Roberto et al. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo Direito Constitucional
Brasileiro. Direito e Democracia, Canoas, v. 3, n.2, p.345-383, 2002. Semestral, pag. 362.
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Tal Cddigo, analisado formalmente, correspondeu a um antigo desejo de unidade
legislativa, dividido em trés livros principais, dando enfoque a dois valores fundamentais:
propriedade e contrato. Nota-se, nesse interim, uma forte influéncia do CodeCivil francés
sobre as legislaces civis que se seguiram, tais como 0s c0digos civis suico e austriaco.

Na construcdo historica observa-se a promulgacdo do Cddigo Civil Alemao
(conhecido como BGB), em 1896, fruto da unificacdo politica e da instalacdo do entdo
império em 1871. E considerado por muitos um marco para o Direito Civil no nosso sistema,
tendo em vista ter sido o primeiro codigo organico, isto &, dividido parte geral e livros
especiais. Trata-se, destarte, de uma forte influéncia ao Codigo Civil brasileiro de 1916 e de
todas as codificacdes subsequentes do século XX.

Note-se que essas codificagdes, embora promulgadas em tempos tdo esparsos,
conservam a mesmas caracteristicas: pode-se dizer que constituem uma verdadeira
“constituicdo da vida privada”, tendo o intuito de abranger todos os aspectos das relacdes
entre particulares. De fato, como bem afirma Maria Celina Bodin de Moraes® em explanagao:
o Direito Civil foi identificado, a partir dai, com o préprio Cddigo Civil, que regulava as
relacBes entre as pessoas privadas, seu estado, sua capacidade, sua familia e, principalmente,
sua propriedade, consagrando-se como o reino da liberdade individual.

Dessa forma, estabeleciam uma rigida dicotomia entre o Direito Publico e o
Direito Privado, vez que era visivel a delimitacdo do campo de atuacdo de cada esfera: ao
primeiro, caberia a regulacdo da organizacdo do Estado, bem como a tutela de interesses
gerais, ao passo que, ao segundo, restaria a regulamentacdo de todos os aspectos da vida do
homem na sociedade.

Por fim, consagravam o que Paulo Bonavides® chamou de “direitos fundamentais
de primeira geragdo”, os quais podem ser caracterizados como direitos do individuo
exercitaveis em face do Estado, funcionando como uma esfera negativa de protecdo perante
aquele. As Constituigdes, portanto, eram marcadas pela grande concessédo de liberdades,
sobretudo em relacdo ao direito de propriedade, de forma a estabelecer uma ampla autonomia

econdmica aos individuos.

5MORAES, Maria Celina Bodin de. A Caminho de um Direito Civil Constitucional. Estado, Direito e
Sociedade. Rio de Janeiro: Departamento de Direito da PUC-RIO, V. 1, 1991.

6BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, pags. 562-564



13

5.2 Neoconstitucionalismo e a descodificacdo das relagdes privadas

O jusnaturalismo encontrou seu apogeu nas consolidacfes constitucionais e civis
do século XIX, mas, em contraposicdo, também seu esgotamento. Considerado anticientifico,
restou a margem da ideologia juridica até a segunda metade do século XX, quando foi
novamente resgatado pelos juristas’.

Nesse periodo, ascendeu a teoria doutrinaria do positivismo juridico, a qual
defendia a cientificizacdo do direito, tornando-a palpavel e real, com caracteristicas analogas
as ciéncias exatas e naturais. Rejeitavam-se as especulagdes abstratas proprias da filosofia
jusnaturalista, reduzindo o Direito a um conjunto formal de normas, puramente estatal®.

Segundo Luigi Ferrajoli®, foi no contexto ap6s a Segunda Guerra que entendeu-se
por uma superagdo do juspositivismo, promovendo-se uma reaproximagdo entre Direito e
ética, dando origem a um novo movimento constitucionalista, com aspiracdes jusnaturalistas
de sujeitar as leis a normas superiores consideradas inderrogaveis.

Esse constitucionalismo contemporaneo denominou-se neoconstitucionalismo, o
qual veio a extinguir a separacdo entre direito e moral caracteristica do positivismo juridico,
através da insercdo nas ConstituicGes de principios de carater essencialmente ético, tais como
igualdade, dignidade da pessoa humana e solidariedade social®. Por outro lado, Daniel

Sarmento™'aduz que:

as fronteiras entre Direito e Moral ndo sdo abolidas, e a diferenciacdo entre eles,
essencial nas sociedades complexas, permanece em vigor, mas as fronteiras entre os
dois dominios torna-se muito mais porosa, na medida em que o proprio ordenamento
incorpora, no seu patamar mais elevado, principios de justiga, e a cultura juridica
comega a “leva-los a sério”

7BARROSO, Luis Roberto et al. Fundamentos tedricos e filos6ficos do novo Direito Constitucional
Brasileiro. Direito e Democracia, Canoas, v. 3, n.2, p.345-383, 2002. Semestral, pags. 362-363.

8BARROSO, Luis Roberto et al. Fundamentos tedricos e filos6ficos do novo Direito Constitucional
Brasileiro. Direito e Democracia, Canoas, v. 3, n.2, p.345-383, 2002. Semestral, pags. 364 e 365.
9FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo Garantista e Neoconstitucionalismo. Traduzido por André Karam
Trindade. IX Simpdsio Nacional de Direito Constitucional. Academia Brasileira de Direito Constitucional,
maio 2010, pag. 96.

10FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo Garantista e Neoconstitucionalismo. Traduzido por André Karam
Trindade. IX Simpdsio Nacional de Direito Constitucional. Academia Brasileira de Direito Constitucional,
maio 2010, pag. 96.

11SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: SARMENTO, Daniel
(coord.), Filosofia e teoria constitucional contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, pag. 114
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Como explica Daniel Sarmento®?, também a percepcdo da capacidade de
manipulacdo das maiorias politicas, tal como no nazismo alemé&o, provocou uma cria¢do € um
fortalecimento das jurisdigdes constitucionais, de modo a instituir mecanismos eficazes de
protecdo dos direitos fundamentais mesmo em face do legislador. Por conseguinte, a
concepcao de Constituicdo na Europa passou a compreender a auténtica norma juridica,
limitando o exercicio do Poder Legislativo e justificando a invalidacéo de leis.

Nesse interim, note-se grande correlagdo entre esse movimento e aquele
descodificador que ocorreu a partir do advento do Estado Social — ambos sdo eminentemente
impregnados de valores sociais. Mantém ambos intrinseca relacdo com a constitucionalizacéo

das relacGes privadas, o primeiro de causa, 0 segundo como consequéncia.

5.3 O movimento descodificador do século XX

A Era das CodificacBes enquadra-se perfeitamente no modelo politico-econémico
liberal daquela época, tendo em vista que consagrava autonomia e seguranca ao individuo
perante o Estado, garantindo uma limitacdo na intervencdo deste nas relacdes econémicas.

Observe-se que, como ressalta Netto L6bo™®, esse periodo trouxe, ndo obstante as
consequéncias desastrosas que o modelo politico-econémico liberal provocou nas sociedades
ocidentais, como legado, relevantes avancos juridicos, tal como a liberdade e igualdade entre
individuos, que, apesar de formais, incorporaram-se ao catadlogo de direitos das pessoas
humanas, e ndo apenas dos sujeitos das relagcdes juridicas. Além disso, os codigos civis
cristalizaram a igualdade formal também de direitos subjetivos, rompendo a estrutura
estamental fundada no jus privilegium.

No entanto, nota-se seu declinio a partir do século XX, quando concorreram
varios fatores para fazer surgir a necessidade de uma assisténcia social do Estado, tais como
0s problemas remanescentes da Primeira Guerra Mundial, as crescentes disparidades sociais

surgidas da exploracdo do trabalho assalariado, o fortalecimento do socialismo, entre outros.

12 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidadesl. In: SARMENTO, Daniel
coord.), Filosofia e teoria constitucional contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, pag 144.
13LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionaliza¢éo do Direito Civil in Rev. de Informacéo Legislativa 141/109,
Brasilia, 1999, pag. 101.
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Surgem, entdo, os direitos fundamentais de segunda dimensao (direitos fundamentais sociais),
caracterizados por uma prestacdo positiva do Estado, de forma a intervir nas relagdes entre
particulares, em nome da Justica Social.

Diante desta nova realidade, o Estado passa a se movimentar por meio de leis
extravagantes, atendendo as demandas sociais emergentes na protecdo juridica aos novos
direitos, dando a esse processo o nome de "descodificagdo”. A principio, tais legislacGes
tratavam de meras leis de emergéncia, excepcionais, incapazes de alterar a auto-suficiéncia do
Cadigo Civil. Aos poucos, no entanto, diante da constante mobilidade do Direito Civil, cresce
cada vez mais 0 numero de institutos tutelados pelas leis extracodificadas, passando estes a
constituirem microssistemas, independentes e paralelos ao Cédigo central.

No Brasil, o primeiro Cédigo Civil, de 1916, nasceu bem depois das primeiras
codificacBes europeias, quando estas ja estavam em processo de descodificacdo, e ja na
década de 1930 sofreu os impactos do advento do Estado Social, com o surgimento de leis
especiais, como o Codigo de Menores (1927) e posteriormente a Consolidacdo das Leis
Trabalhistas (CLT) de 1934.

Como explica Gustavo Tepedino™ :
assim é que se contabiliza, a partir dos anos 1930, no Brasil, robusto contingente de
leis extravagantes que, por sua abrangéncia, ja ndo se compadeceriam com o
pretendido carater excepcional, na imagem anterior que retratava uma espécie de
lapso esporadico na completude monolitica do Cddigo Civil. Cuida-se de uma

sucessdo de leis que disciplinam, sem qualquer carater emergencial ou conjuntural,
matérias ndo previstas pelo codificador.

Orlando Gomes™, por sua vez, ensina que, nesse periodo, houve o
desencadeamento de um movimento revisionista, de indole essencialmente solidarista, que
tinha o escopo de redirecionar a producéo juridica em vista da sobreposi¢do do interesse geral
ao interesse particular que outrora seimpunha. Em se limitando a autonomia privada, fez-se
surgir leis especiais, de emergéncia, destinadas a promove uma efetiva tutela estatal das
classes hipossuficientes.

Adverte ainda o autor'® que inGtil se faria uma tentativa de justaposicio de tais

leis extravagantes a codificacdo: algumas leis especiais, como o estatuto da mulher casada e o

14TEPEDINO, Gustavo. Premissas Metodoldgicas para a Constitucionalizacdo do Direito Civil. In: Temas
de Direito Civil. 42 edicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, pag. 5.
15GOMES, Orlando. Ensaios de direito civil e de direito do trabalho. Rio de Janeiro:Aide, 1986, pag. 18.

16GOMES, Orlando. Novos temas de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1983, pag. 45.
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regime do inquilinato, poderiam ser enxertadas no corpo de um novo Cddigo Civil, mas de
duas, uma: ou seriam alteradas para ajustamento ao sistema, provavelmente com retrocesso,
ou seriam transplantadas na integra, reduzindo o novo Codigo a simples e indtil consolidagédo
com outro nome e com a mesma fungdo coagulante.

A partir da década de 1960, com a evolucdo desse fenbmeno micronormatizador,
ja ndo se falava mais de leis reguladoras de um direito especial. Cuidava-se do surgimento de
estatutos, que passaram a cingir inteiras matérias que surgiam com o desenvolvimento das
relacBes privadas. A esse novo periodo, Gustavo Tepedino'’ denomina de “a era dos
estatutos”.

Paralelamente, observa-se, em decorréncia de uma maior intervencéo
assistencialista do WelfareState que se solidificava, um movimento no sentido de publicizar
os institutos juridicos civis, introduzindo nas Cartas Constitucionais os direitos sociais
emergentes. O legislador ordinario, ao prestar uma maior importancia aos direitos
assistenciais, passa a regular institutos até entdo proprios do Direito Privado, tanto em relagéo
as relacOes verticais, quanto naquelas ditas horizontais, muitas vezes limitando a autonomia
da vontade individual, outras relativizando a propriedade privada com a consagracdo da nocao
de sua funcao social.

Natalino Irti‘®explica, portanto, que a perda da centralidade do Cédigo Civil no
ordenamento juridico privado é a grande consequéncia da Era da Descodificacdo, sendo
aquele substituido aquele pelas leis especiais e assumindo a funcdo de regular apenas
residualmente a vida civil.

Caracteriza-se a Era da Descodificacdo, portanto, pela perda do Cédigo Civil da
centralidade do ordenamento juridico civil, passando este a se relacionar, segundo Natalino
Irti, de forma geral e residual com a micronorma.

Consoante aduz Pietro Perlingieri'® a Constitucionalizacdo do Direito Italiano
alcancou, de modo especial, o Direito Civil Italiano, em questées como: o adultério; o uso do

nome do marido; o direito sucessorio dos filhos ilegitimos dentre outros.

17TEPEDINO, Gustavo. O Cadigo Civil, os chamados microssistemas e a Constituicdo: premissas para uma
reforma legislativa, in Problemas de Direito Civil Constitucional, Renovar, Rio de Janeiro, 2001, pag. 04.

e, IRTI, Natalino. L’etadelladecodificazione. 4° edicdo. Milano: Giuffré, 1999.

19PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil:Introducéo ao Direito Civil Constitucional. Traducdo: Maria
Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 1-5.
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Neste jaez tem-se que muitas matérias atinentes as relacbes privadas foram
revistas & luz dos comandos constitucionais, 0 que ensejou 0 processo denominado de

‘descodificacao do Direito Civil’.
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6 A MICRONORMATIZACAO E A ABERTURA DE SISTEMAS COMO
REFLEXO DA DESCODIFICACAO

Com o advento do Estado Moderno verificou-se a génese da nocdo de sistema juridico
e o surgimento do modelo capitalista de economia, a partir da nocdo de necessidade de se
proporcionar ao ordenamento juridico existente (assim entendido tdo somente como o
conjunto de normas vigentes) uma maior articulacdo e harmonia. Ainda hoje, porém, sdo

maultiplas as concepc¢des de sistema juridico adotadas pelos doutrinadores.

6.1 A nocdo de sistema juridico

Para Claus-Wilhelm Canaris®, o conceito de sistema juridico ainda é determinado
pela definicdo estabelecida por Immanuel Kant, o qual o analisa sob a dtica de duas
caracteristicas a ele inerentes: a ordenacdo e a unidade. Quanto a primeira, explica o
doutrinador que exprime "um estado de coisas intrinseco racionalmente apreensivel, isto é,
fundado na realidade"; dessa forma, a ordenacdo encontra-se respaldada a partir do momento
em que seja possivel enquadrar o caso concreto na prescricdo normativa, fornecendo-lhe
eficacia erga omnes. O segundo elemento, por sua vez, impede a "dispersdo numa multitude
de singularidades desconexas, antes devendo deixa-las reconduzir-se a uns quantos principios
fundamentais”. Ou seja, trata-se, segundo o autor, de uma decorréncia da prépria ordenacéo,
vez que determina seja eliminada qualquer contradicdo entre os sentidos extraidos das
normas.

Analisa Canaris?, por outro lado, a nog&o de sistema sob dois prismas, adotando
outra definicdo de sisema, concebida por Eisler: o sistema objetivo, também denominado real,
assim entendido como aquele que constitui a propria fonte de onde emana o direito subjetivo;
e o sistema cientifico ou ldgico, que se ocupa em compreender o primeiro. De forma que

"ambos estdo, de fato, em conexao estreita, devendo o primeiro ser 0 correspondente o mais

20CANARIS, Claus-Wilhelm.Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 3% ed.
Traduacdo de A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundagdo CalousteGulbenkian, 2002, pag. 12-13.

21CANARIS, Claus-Wilhelm.Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 3? ed.
Traduacdo de A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundagdo CalousteGulbenkian, 2002, pag. 13.
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fiel possivel do ultimo, de modo a que a elaboracéo cientifica de um objeto ndo desvirtue este,
falseando, com isso, a sua finalidade".

6.2 A abertura do sistema juridico

Além destas defini¢bes, apresenta também o autor as nogdes de sistema juridico
aberto e fechado, as quais mostrar-se-&o essenciais ao desenvolvimento do presente trabalho.
Entende-se como sistema juridico fechado aquele contextualizado com a Era das Codificagdes
do século XIX, as quais, influenciadas pelo jusracionalismo, que encontra-se intimamente
concatenado ao Estado Moderno, tinham por aspiragdo a completude do ordenamento
juridico, constituido por normas imutaveis, absolutamente claras, de modo a ndo restar
margem a ampla interpretacdo. O sistema juridico aberto, por outro lado, fundamenta-se na
ideia de incompletude do ordenamento juridico e na sua mutabilidade, permitindo a sua
constante evolugéo.

O sistema fechado, de acordo com Eduardo dos Santos®, nasce no contexto do
advento do positivismo juridico. Em decorréncia do enfraquecimento da justica pelo arbitrio e
interferéncia da nobreza e do clero nas decisdes judicidrias, a burguesia revolucionéria
intencionou instaurar um sistema de Direito baseado na previsibilidade e seguranca juridica.
A Escola da Exegese teve importante papel nesse processo, limitando o direito a lei e a tarefa
do jurista a mera aplicacao da lei.

A Era das CodificacOes, portanto, consagrou os sistemas juridicos fechados, uma
vez que os codigos se propunham a conter todas as solucdes para os possiveis conflitos,
bastando-se e esgotando-se em si mesmo. Adotou, dessarte, uma auto-suficiéncia normativa,
de forma a limitar a atuacdo hermenéutica do aplicador do direito. Em nome da seguranca
juridica tdo almejada, revestiu-se o ordenamento de uma protecdo contra o arbitrio do poder
estatal, fosse ele no sentido de criar novas fontes normativas, fosse ele para, diante do caso
concreto, decidir casuisticamente.

A ideia de completude do ordenamento juridico, tipica do sistema fechado do

século XIX, sofreu forte influéncia do juspositivismo, que, aproximando quase plenamente o

ZZSANTOS, Eduardo Sens dos. A funcao social do contrato. Floriandpolis: OAB/SC Editora, 2004.
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Direito da norma, buscou preenché-lo de conceitos e instrumentos suficientes e adequados
para a solugdo de qualquer caso concreto que se impusesse, negando a existéncia de lacunas®.

Inicia-se, dessarte, 0 processo de abertura do sistema juridico, o qual se reveste de
uma maior mobilidade, acompanhando as novas demandas sociais que se impdem.

Como ensina Luis Roberto Barroso®*, o século XXI se inicia com uma nogdo de
sistema juridico aberto de valores, o qual, em se comunicando com a Constituicéo, traduz-se
pela permeabilidade a elementos externos e pela renlncia a pretenséo de se esgotar, por meio
de regras especificas, o infinito conjunto de possibilidades apresentadas no mundo real.

Nesse sentidoCanaris® explica queentende-se por abertura a incompletude, a
capacidade de evolugédo e a modificabilidade do sistema; por conseguinte, o sistema da nossa
ordem juridica hodierna pode caracterizar-se como aberto, pois € um fato geralmente
conhecido e admitido o de que ele se encontra em mudancga permanente.

Para o autor, portanto, as ideias de incompletude e modificabilidade do sistema se
somam na conquista de um sistema aberto, vez que apenas se admite a possibilidade de
formulaco constante do ordenamento contanto se admita sua complementaridade.

Ademais, divide Canaris®® a abertura em dois sentidos. Por um lado, ha que se
impulsionar constantemente a abertura do sistema cientifico, mediante a aceitacdo de
provisoriedade do conhecimento cientifico. Necessita esse trabalho de elaboragdo de
constantes projetos transitorios, de modo a evitar a fixagdo da ciéncia juridica. De outra feita,
abre-se também o sistema objetivo, de modo a aperfeicod-lo sempre com a introducdo de

novos institutos, principios e entendimentos jurisprudenciais.

23BARROSO, Luis Roberto et al. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo Direito Constitucional
Brasileiro. Direito e Democracia, Canoas, v. 3, n.2, p.345-383, 2002. Semestral.

24BARROSO, Luis Roberto et al. Fundamentos teéricos e filos6ficos do novo Direito Constitucional
Brasileiro. Direito e Democracia, Canoas, v. 3, n.2, p.345-383, 2002. Semestral, pag. 373.

25CANARIS, Claus-Wilhelm.Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 32 ed.
Traducéo de A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundagéo CalousteGulbenkian, 2002, pag. 104.

26CANARIS, Claus-Wilhelm.Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 3? ed.
Traducdo de A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundagéo CalousteGulbenkian, 2002, pag. 105.
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6.3  Asclausulas gerais e a mobilidade do sistema

As primeiras codificacdes, em se enquadrando em um sistema fechado, utilizavam
a técnica da casuistica nos textos normativos, almejando fixar de modo exaustivo os critérios
para enquadrar as situagfes nos casos normados. Por conseguinte, explica Judith Martins-
Costa?’ que, em decorréncia da pretensdo de completude da tipicidade, configurou-se uma
situacdo de forte rigidez e imutabilidade ao sistema, provocando um natural envelhecimento
dos Cadigos Civis.

O atual Codigo Civil, como se expds, ndo tem a pretensdo de se definir em um
modelo fechado tal qual as codifica¢es oitoscentistas. Ao contrario, encontra inspiracdo na
estrutura aberta, movel.Nesse interim, entende-se que as clausulas gerais, técnica legislativa
de integracdo das micronormas, constituem instrumento de tal flexibilidade, tendo em vista
viabilizar a sistematizacdo de normas metajuridicas no ordenamento positivo, possibilitando a
sua concregdo no mundo juridico.

Essa nova fonte juridica € caracterizada por possuir conteddo de cunho
intencionalmente vago e restar imprecisos 0s termos da fattispecie, empregando o0s
denominados “conceitos juridicos indeterminados” e rejeitando uma precisa tipificagdo.
Atuam tecnicamente, pois, como metanormas, cujo objetivo é tdo somente fornecer ao juiz
comandos de aplicacdo in casue permitir a jurisprudéncia formular as respostas aos problemas
da sociedade.

Explica Perlingieri?® que legislar por meio de clausulas gerais significa deixar ao
juiz, intérprete da lei, uma maior possibilidade de adequar a norma as situacdes de fato. Certas
expressdes, tais como boa-fé e equidade passam a assumir diferentes significados de acordo
com a visdo global do ordenamento na qual se insere.

Dessa forma, afasta-se o imobilismo pela possibilidade de criacdo e

complementacdo constantes de normas juridicas sob sua observancia.

27MARTINS-COSTA, Judith. O Direito Privado como um “sistema em constru¢do”: as cldusulas gerais no
Projeto do Cddigo Civil Brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande
do Sul. Porto Alegre, v. 15, 1998.

28PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introdugdo ao Direito Civil Constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999. 359 p. Tradugdo de: Maria Cristina de Cicco, pag. 27.
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A CONSTITUCIONALIZALIZACAO DAS RELACOES PRIVADAS

Sabe-se que a origem da Constitucionalizacdo das instituicbes do Direito Privado
e Pablico remonta ao movimento neoconstitucionalista ocorrido a partir da segunda metade
do século XX, no contexto historico do Pds - 22 Guerra, a partir do qual se verificou a
necessidade de um redirecionamento do constitucionalismo de grande parte das nagdes
ocidentais.

Anteriormente, 0 constitucionalismo regente das criagdes constitucionais
mantinha a Constituicdo tdo somente como norte para a atuacdo legiferante, tendo como
conseguinte o fato de que apenas a aplicacao legislativa poderia ser invocada diante do caso
concreto. Esta, por sua vez, em sendo formalmente legitima, muitas vezes servia de
instrumento para fundamentar indmeras atrocidades e violacdes aos direitos fundamentais dos
individuos.

Nesse interim, uma das maiores inovagdes impostas pelo movimento
neoconstitucionalista foi o reconhecimento da forca normativa das Leis Fundamentais as
novas ordens constitucionais que se impunham. Luis Roberto Barroso® explica que a partir de
entdo atribuiu-se a norma constitucional o condi¢do de norma juridica, vale dizer, o carater
vinculativo e obrigatorio de suas disposicdes, passando a ser dotadas de imperatividade, que é
atributo de todas as normas juridicas.

Dessa forma, sobreveio, no campo da realizacdo do direito, uma expansdo da
jurisdicdo constitucional, em detrimento da supremacia do Poder Legislativo que antes
vigorava, fazendo sobrevirem cada vez mais mecanismos de controle de constitucionalidade.
De acordo com Barroso®, as novas ordens envolviam:

a constitucionalizagdo dos direitos fundamentais, que ficavam imunizados em
relagdo ao processo politico majoritario: sua protecdo passava a caber ao Judicidrio.

Inimeros paises europeus vieram a adotar um modelo proprio de controle de
constitucionalidade, associado a criagdo de tribunais constitucionais.

29BARROSO, Luiz Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito. (O triunfo do direito
constitucional no Brasil). Revista eletrénica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto
Brasileiro de Direito Publico, n°. 9, marco/abril/maio, 2007, pag. 06.
30BARROSO, Luiz Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito. (O triunfo do direito
constitucional no Brasil). Revista eletrénica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto
Brasileiro de Direito Pablico, n°. 9, mar¢o/abril/maio, 2007, pag. 06.
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Ademais, adotou-se uma nova interpretagdo do Direito: a interpretacdo de acordo
com a vontade constitucional. Consequentemente, conflitos juridicos passaram a ser
resolvidos mais in caso do que abstratamente, em se analisando, através de maior ativismo
judicial, a situacdo no caso concreto e se aplicando a solugcdo mais constitucional possivel.

Por fim, note-se uma intensificacdo quantitativa de principios no ordenamento
constitucional, os quais passaram a se infiltrar também no sistema infraconstitucional como
forma de efetivacdo da forca normativa da Constituicdo, dando maior aplicacdo a forma de
solucdo de conflitos ponderativa. Como observa Humberto Avila® :

As mudangas propostas pelo neoconstitucionalismo, na versdo aqui examinada, ndo
sdo independentes, nem paralelas. Elas mantém, em vez disso, uma relagéo de causa
e efeito, ou de meio e fim, umas com relacéo as outras. O encadeamento entre elas
poderia ser construido, de forma sintética, da seguinte forma: as Constituices do
pos-guerra, de que € exemplo a Constituicdo Brasileira de 1988, teriam previsto
mais principios do que regras; o modo de aplicacdo dos principios seria a
ponderacdo, em vez da subsuncdo; a ponderacdo exigiria uma analise mais
individual e concreta do que geral e abstrata; a atividade de ponderacdo e 0 exame
individual e concreto demandaram uma participacdo maior do Poder Judiciario e a

importancia dos principios radicados na Constitui¢do levariam a uma aplicacéo
centrada na Constituigdo em vez de baseada na legislag&o.

O novo constitucionalismo, portanto, instaurou diversas mudangas que,

intrinsecamente relacionadas, direcionariam a elaboracao das novas constitui¢cdes ocidentais.

7.1 O conceito de constitucionalizacao

Acerca das teorias de Constitucionalizacdo do Direito, Virgilio Afonso da Silva®
apresenta duas analises: a de Schuppert e Bumke e aquela de Louis Favoreu.
Para os primeiros doutrinadores®, o principal atuante do processo

constitucionalizador é o proprio legislador, o qual realiza a reforma legislativa, através da qual

31AVILA, Humberto. Neoconstitucionalismo: entre a “Ciéncia do Direito” e o “Direito da Ciéncia”; in:Revista
Eletrdnica de Direito do Estado. Numero 17, jan-mar de 2009, Salvador, Bahia, pag. 2.

3ZSILVA, Virgilio Afonso da.A constitucionalizagdo do direito.Os direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares. 12 edigdo. 3? tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2011, pags. 38-49.

33SCHUPPERT, Gunnar Folke, e BUMKE, Christian. Die Koonstitutionalisierung der Rechtsordnung:
Uberlegungen zum Verhéltnis von verfassungsrechtlicher Ausstrahlungswirkung und Eigenstandigkeit
des “einfachen” Rechts.Baden-Baden, Nomos, 2000, pags. 9-23 apud SILVA, Virgilio Afonso da.A
constitucionalizagdo do direito.Os direitos fundamentais nas relaces entre particulares. 12 edi¢do. 32
tiragem. S8o Paulo: Malheiros, 2011.
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se emenda constantemente o ordenamento, adaptando-o aos novos paradigmas
constitucionais.  Note-se que, para se obter um eficaz acompanhamento das legislacGes
ordinérias as mudancas constitucionais, deve o legislador mover-se com celeridade.

Deve-se considerar, também, o papel do Poder Judiciario nesta préatica, cabendo a
este a aplicacdo e interpretacdo da norma infraconstitucional conforme a Carta Maior. A
chamada interpretacdo conforme a Constituicdo, importante ferramenta constitucionalizadora
do ordenamento, determina que, diante de normas de multiplos significados, deve o aplicador
da norma buscar o sentido axiolégico que se revele mais compativel com o texto
constitucional, gerando, dessarte, em ndo se observando pura e simplesmente a letra da lei,
um melhor aproveitamento do texto constitucional. E no ambito jurisdicional, portanto, que se
revelam com maior clareza a influéncia da norma suprema sobre a resolucéao dos litigios.

Sobre o tema, ndo obstante a importancia desta técnica, Gustavo Tepedino®*
atenta para a existéncia, no presente, de uma tendéncia doutrinaria que ruma para uma espécie
de técnica de interpretacdo conforme as avessas, a qual se forma a partir do ponto em que
certos doutrinadores, imbuidos pela maior especificidade da norma infraconstitucional, e por
isso maior concretude, sdo tentados a adaptar 0s preceitos constitucionais aos comandos
pormenorizados da regra raquitica, invertendo involuntariamente a supremacia do
ordenamento juridico. Observa o autor que a fundamentacdo hermenéutica, sendo axiol6gica e
ndo logica, deve ser manifestada em um Unico sentido: partindo-se do nucleo constitucional,
em direcdo aos julgados e as elaboracdes legislativas.

Além disso, ambos 0s poderes devem concentrar sua atuacdo de forma a
proporcionar o que os doutrinadores tipificam de irrradiacdo das normas constitucionais, isto
é, a infiltracdo dos principios constitucionais sobre todo o ordenamento juridico,
proporcionando uma constante revisdo dos institutos em desconformidade.

Para ilustrar, Luiz Edson Fachin® explica que o principio da dignidade da pessoa

humana deve incidir direta e imediatamente sobre as relac6es privadas, ndo mais tendo que se

34TEPEDINO, Gustavo. O Direito civil-constitucional e suas perspectivas constitucionais. In: Temas de
Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, pag. 31.

35FACHIN, Luiz Edson; RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. A dignidade da pessoa humana no Direito
contemporaneo: uma contribuicdo critica a raiz dogmatica do neopositivismo constitucionalista. Revista
Trimestral de Direito Civil, v. 35, p. 101-119, 2008, pag. 113.
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falar na barreira dogmatica que remotamente se ergueu entre Constituicdo e Direito Civil, pela
qual apenas se justificava a incidéncia das normas constitucionais sobre as relagOes
interparticulares mediante adequacdo destas as normas e principios proprios do daquele.

Dessa forma, tem-se hoje a repercussdao do principio da dignidade da pessoa
humana nos trés principais pilares do Direito Civil: a propriedade, o contrato e a familia.
Quanto ao primeiro, pode-se citar a submisséo a que Ihe impde a fungéo social, tendo em vista
constituir esta um instrumento concretizador da dignidade, determinando uma funcionalizagéo
das situacOes subjetivas patrimoniais aquelas existenciais. Como consequéncia, explica o
autor a existéncia, no ordenamento juridico brasileiro, da tutela de um patriménio minimo
personalissimo, principio que se propde a assegurar a qualquer individuo um minimo
patrimonial capaz de propicié-lo um livre desenvolvimento de capacidades individuais®.

Ademais, quanto a liberdade contratual, como instrumento de transito juridico por
exceléncia, a qual também se submete a uma funcionalizacdo por forca do artigo 170 da
Constituicdo, que expressamente prevé que a livre iniciativa devera ser exercida em funcéo da
existéncia digna e da justica social. Também sob a Otica contratual, tem-se que o principio
civil da boa-fé, em se juridicializando um espirito ético de alteridade e de solidariedade, pode
ser considerado corolario do mandamento constitucional de dignidade.

Ainda, o direito civil, relativamente ao regramento familiar, perdeu grande parte
de seu carater patrimonial que prevalecia quando da codificacdo anterior, o que se da pelo fato
de ter o legislador hodierno outro foco: preservar a entidade familiar no seu aspecto afetivo,
de forma que esta sirva de instrumento para o livre desenvolvimento da personalidade de seus
componentes. Como defende Fachin®’: trata-se de proteger um espaco de afeto e,
simultaneamente, oferecer meios de tutela da dignidade dos componentes da familia quando
aquele se extingue e os vinculos se rompem.

Por fim, ha que se falar da doutrina como parte, atuando como alicerce teérico que

baseia e fundamenta o processo constitucionalizador, embora tal transformacédo no Direito

36FACHIN, Luiz Edson; RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. A dignidade da pessoa humana no Direito
contemporaneo: uma contribuicdo critica a raiz dogmatica do neopositivismo constitucionalista. Revista
Trimestral de Direito Civil, v. 35, p. 101-119, 2008, pag. 113.
37FACHIN, Luiz Edson; RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. A dignidade da pessoa humana no Direito
contemporaneo: uma contribuicdo critica & raiz dogmética do neopositivismo constitucionalista. Revista
Trimestral de Direito Civil, v. 35, p. 101-119, 2008, pag. 117.
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Civil possa encontrar alguma resisténcia, tendo em vista a inevitavel submisséo deste sob o
Direito Constitucional.

Por outro lado, Louis Favoreu® atribui um enfoque diverso & constitucionalizacéo
do direito, dividindo-a em trés espécies. A primeira, constitucionalizacdo-juridicizacéo,
constitui um meio de aplicacdo direta da Constituicdo sobre o caso concreto, configurando um
processo de juridicizacdo da propria norma constitucional. Tal teoria, ndo obstante a
resisténcia pratica encontrada quando diante do caso concreto, vem ganhando adesdo por
parte da melhor doutrina, a qual defende a possibilidade de a norma constitucional ser fonte
de disciplina das relacdes juridicas sem a necessidade da concomitante incidéncia de uma
norma ordinéria privada, aos moldes da aplicabilidade indireta.

A constituicdo-elevagéo, por outro lado, trata-se de um processo de ascensdo na
definicdo das competéncias legislativas, tendo como consequéncia uma absor¢do cada vez
maior de matérias ordinarias pelo texto constitucional. De fato, nota-se uma efetiva
catalogacdo da Constituicdo Federal acerca de inUmeras matérias infraconstitucionais dos
principais ramos do direito. Como explica Luis Roberto Barroso®:

Com efeito, na medida em que principios e regras especificos de uma disciplina
ascendem a Constituicdo, sua interagdo com as demais normas daquele subsistema
muda de qualidade e passa a ter um carater subordinante. Trata-se da
constitucionalizacdo das fontes do Direito naquela matéria. Tal circunstancia, nem
sempre desejavel, interfere com os limites de atuagdo do legislador ordinario e com

a leitura constitucional a ser empreendida pelo Judiciario em relagéo ao tema que foi
constitucionalizado.

Por fim, a constituicdo-transformacdo é a mais observada na nossa realidade, que
consiste na incidéncia, nos diversos ramos do direito, de direitos e liberdades
constitucionalmente previstos, transformando-os. Desse modo, a Constituicdo, irradiando sua
forca normativa,reveste-se em um modo de olhar e interpretar todos os demais ramos do

Direito. Este fendbmeno, assimilado também como uma filtragem constitucional, impde em

38FAVOREU, Louis. La constitutionnalisationdudroit, in Jean-Bernard Aubyet al., L'unitédudroit: Mélange
em hommage & Roland Drago. Paris, Economica, 1996, apud SILVA, Virgilio Afonso
da.Aconstitucionalizacdo do direito.Os direitos fundamentais nas relacdes entre particulares. 12 edicdo. 32
tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2011.

39BARROSO, Luiz Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagcdo do direito. (O triunfo do direito
constitucional no Brasil). Revista eletrénica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto
Brasileiro de Direito Publico, n°. 9, mar¢o/abril/maio, 2007, pag. 19.
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que toda a ordem juridica seja lida e apreendida sob a 6tica constitucional, de modo a realizar

os valores nela consagrados.

7.2 Institutos civis constitucionalizados

Hodiernamente, verificam-se diversos institutos que, ndo obstante sua origem pré-
constitucional, foram recepcionados pela nova ordem que em 1988 se instaurou, vindo,
porém, a sofrer mutaces em prol de uma constitucionalizacdo dos seus aspectos.

A proclamacdo de uma Carta democratica e solidaria, assecuratoria das garantias
fundamentais da pessoa humana, gerou uma nova compreensdao da importancia do homem,
este visto a partir de entdo pelo seu simples ser.

O individuo passou a ser tratado como o centro do valor da tutela, de forma a
fazer penetrar no meio juridico um carater antropocéntrico normativo, no qual o homem seja o
centro do valor da tutela. Tal movimento constitui a chamada repersonalizacdo das relacdes
privadas, consentanea com o reposicionamento do individuo no ordenamento juridico, de
forma a valoriza-lo como pessoa humana e sujeito de direitos.

Nesse sentido, o Cddigo Civil de 2002, em evidente inovacdo em relacdo ao
estatuto de 1916 e aderindo a tendéncia repersonalizadora, dedica especial zelo no tratamento
dos direitos da personalidade, reflexos diretos dos direitos fundamentais constitucionais na
seara privada. Esses direitos, como esclarece Fillipo*’, tém por objeto, devido ao seu caréter
ndo patrimonial, bens integrantes da interioridade da pessoa, isto é, inerentes ao ser, sendo,
por isso mesmo, absolutos, intransmissiveis, imprescritiveis, extrapatrimoniais, vitalicios e
Necessarios.

Ademais, outra decorréncia das novas tendéncias neoconstitucionais foi o
redirecionamento do Direito Privado em direcdo a 6tica humanista, até entdo essencialmente
patrimonialista e proprietario. Como explica Ana Cecilia Parodi**, os ordenamentos juridicos

modernos, como reflexo da inclinagdo firmada pelos ideais revolucionarios da Revolugdo

4OFILIPPO, Thiago Baldani. Os direitos da personalidade em seus aspectos gerais. Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/10161-10160-1-PB.pdf, pag. 01. Acesso em
05/11/2013.

41PARODI, Ana Cecilia; POPP, Carlyle. Ressignificagdo do patriménio e recategorizacdo dos danos civis, em
uma perspectiva conceitual contemporanea. In:Anais do XVII1 Congresso Nacional do CONPEDI. Brasilia:
2008, pag. 6573.
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Francesa, refletiam puramente uma visdo patrimonializada do Direito, assegurando a melhor
tutela aos bens propriamente ditos e ndo a pessoa humana diretamente, de forma a ceder
exacerbado protecionismo aos valores patrimoniais, relegando menor interesse aqueles
extrapatrimoniais ou imateriais do ser humano.

As codificacbes contemporaneas, por sua vez, entranhadas de aspiracdes
constitucionais, em centralizando as necessidades do Homem afora seus aspectos
economicamente apreciaveis, vieram a desconstituir a chamada coisificacdo do Homem, em
prol de uma revalorizacdo dos seus direitos subjetivos, de forma a ceder-lhe maior identidade
normativa.

Consoante Gustavo Tepedino®, em se pondo a pessoa humana no centro do
ordenamento, passa-se a conferir tratamento diferenciado aos direitos patrimoniais e aos
existenciais, devendo aqueles ser funcionalizados a estes.

Ambos 0s  movimentos  repersonalizador e  despatrimonializador,
complementando-se e interagindo entre si, contribuiram para significativas mudancas nas
regulamentacfes civis, dentre elas, a protecdo do dano moral, com a consequente
responsabilizacdo ndo apenas daquele que comete ato ilicito contra o patriménio de outrem,
mas também contra sua honra, imagem, intimidade e equilibrio emocional.

Também fez-se surgir a chamada fungdo social, clausula geral que perpassa
diversos institutos civis com o intuito de imprimir-lhes nova leitura juridica, ancorada no
solidarismo ético. Nesse jaez, pode-se citar inicialmente a nocao de propriedade extraida do
Caodigo Civil de 1916, insculpida no seu art. 544: “A propriedade ¢ o direito de gozar e dispor
das coisas da maneira mais absoluta”. Note-se que 0 advento da Constituicdo de 1988 e a
influéncia hermenéutica neoconstitucionalista requereram uma adaptacdo daquele instituto
aos novos anseios do Constituinte: a obediéncia a funcdo social da propriedade, consagrada
no art. 5°, inciso XXIII da Carta Politica, perdendo, pois, seu carater absoluto. Bem é verdade
que o atual Codigo Civil, em consequéncia a irradiagdo das normas constitucionais
repersonalizadas e despatrimonializadoras por todo ordenamento infraconstitucional, tratou de
dar novo enfoque ao direito de propriedade, impondo ao proprietario, em seu art. 1.228, §1°, a
condigdo de exercé-lo “em consonancia com as finalidades econémicas e sociais e de modo a

serem preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as

42TEPEDINO, Gustavo. O Direito civil-constitucional e suas perspectivas constitucionais. In: Temas de
Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, pag. 32.
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belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patriménio historico e artistico, bem como evitada
a poluicdo do ar e das aguas”.

Por sua vez, a sistematica contratual também sofreu significativas modificacdes a
partir da recepcdo sofrida. Como explica Orlando Gomes*, o antigo Cédigo Civil cuidou de
tratar dos contratos compreensivelmente, no seu Livro mais extenso, como a principal fonte
de obrigagOes e a mais importante expressdo da autonomia privada. Apoiou o0 seu tratamento
em dois principios basilares: a liberdade de contratar e a igualdade formal entre as partes.

A partir na nova concepcao tomada com a evolucdo natural das relagdes privadas,
passou aquele a assumir novo papel, com fundamento na intervencdo cada vez maior do
Estado Social emergente na vida econdmica, de forma a limitar a autonomia privada dos
contratantes.

Orlando Gomes*esclarece que, no decorrer da histéria do Estado Social, este
incumbiu-se de impor restricdes a liberdade de contratar, as quais se revelam pela criacdo de
valores éticos ao plano juridico, como o principio da boa-fé e a noc¢éo de abuso de direito, a
ideia de funcdo social e, sob forma encoberta, pela aplicacdo dos conceitos da teoria objetiva
da causa e pela quebra do principio da for¢a obrigatéria do contrato.

A liberdade de contratar, destarte, atualmente se limita basicamente a faculdade de
estipula-los ou de se abster de fazé-los, de tragar seu contetdo, de celebré-los sob forma néo
especificada em lei e de escolher a outra parte contratante.

Nessa esteira, assevera William Marques® que o pagamento como forma de
extincdo das obrigacdes civis sofre os mais diversos influxos emanados da
constitucionalizacdo do direito civil, a cobranca ndo pode ser vexatdria, a responsabilidade
patrimonial do devedor € limitada ao montante que ndo afete a dignidade da pessoa humana
como forma de assegurar o0 minimo existencial. Ndo se extinguem mais as obrigacGes a todo

custo, uma vez que os direitos fundamentais informam a conduta dos particulares.

43GOMES, Orlando. Novos temas de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1983, pag. 34.
44 GOMES, O. Ensaios de direito civil e de direito do trabalho. Rio de Janeiro:Aide, 1986, pag.18.

45MARQUES JUNIOR, William Paiva. Mutagdes do Direito Civil das Obrigacbes na Perspectiva da
Constitucionalizagéo das Relac6es Privadas. Fortaleza: DIN.CE, 2012, pag. 30.
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7.3 A constitucionalizacdo como unificacdo do sistema

Conforme afirma Luiz Edson Fachin*:o principio democratico e a dimensdo
material do texto constitucional é o atestado de que o aferir da validade do Direito Civil
contemporaneo, do ponto de vista de sua legitimacéo, revela a coeréncia da construcdo que

recolhe a forca criadora dos fatos por meio da porosidade constitucional.

Gustavo Tepedino®’, nesse ponto, adverte para uma possivel fragmentacdo do
Direito Civil, em face do surgimento de microssistemas paralelos ao cddigo, tendo em vista
que este perderia cada vez mais a sua posi¢cdo hegemonica central, fazendo surgir conflitos
normativos entre os multiplos e dispares universos legislativos. A intensificacdo da producéo
legiferante, aliada a perda de um centro normativo, outrora ocupado pelo Cdédigo Civil,
poderia conduzir a um patamar de inseguranca nas relacdes juridicas, seja ela no ambito
privado ou dos préprios particulares com o Estado.

A solucdo que o autor propBe € uma busca pela unidade do sistema, pondo a
Constituicdo Federal no lugar central anteriormente ocupado pelo Codigo Civil. Em se
admitindo uma nova ética sobre o Direito Civil, observando-o sempre em consonancia com 0s
preceitos constitucionais, inevitavel sera uma maior integralizacdo entre o Cddigo e tais
legislacBes orbitais, posto que o sentido constitucional mostrar-se-4 capaz de sanar as
antinomias que possam sobressair.

Exp0e, ainda, que um dos efeitos da constitucionalizacdo, como ja defendido
neste trabalho, é a unificacdo da ordem juridica. Esta pode ser observada pela conversdo
progressiva das normas constitucionais em fundamento comum dos diversos ramos do direito,
lugar antes ocupado pelos principios gerais do Direito, que tendem a perder a importancia
perante aquelas.

Tal unificacdo admitiria a existéncia, segundo Gustavo Tepedino®®, em torno da
Constituicdo, de uma pluralidade de fontes normativas, harmonizando-as, sem que resulte

disso a fragmentac&o juridica. Posto isto, ndo ha que se falar em coexisténcia de centros de

46FACHIN, Luiz Edson. Questdes do Direito Civil Brasileiro Contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008,
pag. 17.

47TEPEDINO, Gustavo. Premissas Metodolégicas para a Constitucionalizacdo do Direito Civil. In: Temas
de Direito Civil. 42 edi¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, pag. 12.

48TEPEDINO, Gustavo. O Direito civil-constitucional e suas perspectivas constitucionais. In: Temas de
Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, pags. 28-29
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gravidade auténomos, denominados por muitos microssistemas, tendo em vista que as
diversas fontes normativas devem conviver com a unidade axioldgica sob a influéncia
constitucional.

Além disso, Pietro Perlingieri*® explica que a descodificacdo ndo implica
absolutamente a perda do funcionamento unitario do ordenamento, mas deve ser aquele
identificado no incessante e tenaz trabalho do intérprete, de forma a reconduzir este os
principios da legislacdo descodificada em direcdo & unidade, tendo por meio a observancia
dos valores e principios constitucionais, 0s quais se incumbirdo de realizar uma eficaz relagédo
entre o poder do Estado e o poder dos grupos, entre maioria € minoria.

Por outro lado, a unificacdo do sistema, em especial quando se fala na irradiagao
dos preceitos constitucionais, € vista sob o enfoque de relativizar ainda mais a distin¢éo entre
o direito pablico e o direito privado, porquanto tenha o conddo de impregnar o sistema
infraconstitucional dos valores superiores consagrados na Constituicdo. Desta feita, a
diferenciacdo entre as esferas publica e privada baseia-se tdo somente na prevaléncia de
regulamentacdo das relagBes particulares ou coletivas, abandonando a rigida dicotomia
outrora estabelecida desde a sistematica vigente no Direito Romano, a qual inseria o segundo
no plano dos direitos individuais e relegava ao primeiro a tutela de interesses gerais.

Nesse ponto, verifica-se um grande embasamento na teoria de Kelsen®® quanto &
capacidade de unificagdo do sistema que a norma constitucional possui. De fato, Kelsen
reveste a norma fundamental de grande relevancia ao ordenamento, tendo em vista sua
capacidade de validar todas as outras a ela inferiores e subsequentes. Posto isto, segundo
Maria Celina Bodin de Moraes™*:

A relacdo entre a norma fundamental e a Constituicdo, quanto a questdo do
fundamento de validade do ordenamento, é também ldgica, configurével através do
mecanismo do silogismo juridico; possibilita que se considere o documento
constitucional como conjunto de normas objetivamente vélidas, e,

concomitantemente, coloca-o como a instancia a que foi dada a legitimidade de
revalidar a ordem juridica.

49PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introdugdo ao Direito Civil Constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999. 359 p. Traducdo de: Maria Cristina de Cicco., pag. 6.

50KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 52 edi¢do. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1997.

51MORAES, Maria Celina Bodin de. A Caminho de um Direito Civil Constitucional. Estado, Direito e
Sociedade. Rio de Janeiro: Departamento de Direito da PUC-RIO, V. 1, 1991.
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Por outro lado, note-se que a Constituicdo, como norma suprema no NOSSO
ordenamento, tem o poder de, submetendo o intérprete a sua vontade, revalidar institutos
juridicos civis, revigorando-os a sua luz, os quais, muitas vezes, encontram-se em desuso por
estarem a margem da nova realidade contemporanea.

Outro efeito produzido pelo fenémeno constitucionalizador, segundo Favoreu, € a
simplificacdo da ordem juridica, vez que a Constituicdo colocar-se-ia como norma de
referéncia e eixo essencial daquela. Dessarte, mediante principalmente uma interpretacéo
conforme a Constituicdo, obter-se-ia uma hermenéutica Unica dos textos infraconstitucionais,
do que se extrai inevitavel a reducéo de antinomias e complexidade do sistema.

Por fim, convém destacar os efeitos incidentes sobre o Direito Privado,
especificamente. Primeiramente, pode-se mencionar intensificacao do
fendmenosrepersonalizadore despatrimonializadoranteriormente definidos, este relegando a
propriedade a margem dos interesses tutelados pelo ordenamento, impondo-lhes limites e
estabelecendo uma funcéo social, aquele, adotando a perspectiva da pessoa humana como
centro do sistema juridico, compreendendo que ela esta acima da dimensdo patrimonial, em
razdo da sua dignidade essencial. Ambos podem ser compreendidos, portanto, como
decorréncia da influéncia da Constituicdo sobre aquele consagrando o Estado Democratico de
Direito, o qual instituiu principios fundamentais e sociais da pessoa humana como regra a ser
primordialmente perquirida pelos operadores do Direito.

Ante as mutacGes verificadas, a Constituicdo passou a ocupar uma posi¢do de
destaque no centro das relacbes de Direito Privado, outrora preenchido pelo Codigo Civil, o
que ocorre a partir de uma consciéncia da unidade do sistema e do respeito a hierarquia das
fontes normativas. Com a nova hermenéutica juridico-constitucional foi reconhecida
doutrinariamente a incidéncia dos principios constitucionais nas relacdes de Direito Privado.
Consoante a novel ordem juridico-axiol6gica, os valores humanistas passaram a prevalecer
sobre os patrimoniais e, consequentemente, diversos institutos sofreram limitagdes ante o
reconhecimento e consagracdo de sua funcionalizacdo ao atendimento do interesse publico.
Neste jaez eis que a propriedade e seus consectarios (0 contrato e a empresa) encontram-se

intrinsecamente concatenadas a fungéo social.
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Em consequéncia, Pietro Perlingieri®?que a unidade do ordenamento juridico pde
em crise a distingdo usual entre direito pablico e privado, tendo em vista a dificuldade atual
em individuar um interesse particular que seja absolutamente desvinculado daquele dito geral.
Observa-se que, mais do que nunca, técnicas e institutos essencialmente do campo do direito
privado tradicional s&o utilizados no direito pablico e vice-versa.

Perlingieri> cita o exemplo do instituto juridico da desapropriacdo, a qual, ndo
obstante parecer tipico do direito administrativo, e, portanto, utilizado apenas para fins de
interesse publico, passou a ser utilizado pelo atual legislador como forma de intervencao do
Poder Judiciario na propriedade particular em favor de outros particulares por meio de

reforma agraria, a exemplo da desapropriacdo imposta no artigo 184 da Constituicdo Federal:

Art. 184. Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma
agraria, o imével rural que ndo esteja cumprindo sua fungéo social, mediante prévia
e justa indenizacdo em titulos da divida agréria, com clausula de preservacdo do
valor real, resgativeis no prazo de até vinte anos, a partir do segundo ano de sua
emissdo, e cuja utilizacdo sera definida em lei.

§ 1° - As benfeitorias Uteis e necessarias serdo indenizadas em dinheiro.

§ 2° - O decreto que declarar o im6vel como de interesse social, para fins de reforma
agréria, autoriza a Unido a propor a a¢ao de desapropriacao.

§ 3° - Cabe a lei complementar estabelecer procedimento contraditorio especial, de
rito sumario, para o processo judicial de desapropriacéo.

§ 4° - O orcamento fixara anualmente o volume total de titulos da divida agraria,
assim como 0 montante de recursos para atender ao programa de reforma agréaria no
exercicio.

§ 5° - S8o isentas de impostos federais, estaduais € municipais as operacGes de
transferéncia de imdveis desapropriados para fins de reforma agraria.

Dessarte, no contexto de constitucionalizagdo em que se vive hoje, tal distin¢ao
deixa de ser qualitativa para ser meramente quantitativa, sendo enquadrado seja de acordo

com o aspecto predominantemente: se coletivo ou individual®*.

52PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introdugdo ao Direito Civil Constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999. 359 p. Traducdo de: Maria Cristina de Cicco, pag. 53.
53PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introdugdo ao Direito Civil Constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999. 359 p. Traducdo de: Maria Cristina de Cicco, pag. 53.
54PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introdugdo ao Direito Civil Constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999. 359 p. Traducdo de: Maria Cristina de Cicco,pag. 54.
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7.4 Propostas na mutacdo da codificacéo civilistica

Orlando Gomes™, ainda no século passado, atentava para o esvaziamento do
Caodigo Civil da vida privada, o qual decorre especificadamente da constitucionalizacdo de
muitos institutos civis, 0s quais migraram para 0 plano constitucional, tais como a
propriedade e a familia. Protestava o autor que nenhuma nagéo de grande influéncia na cultura
juridica dos povos do oeste promoveu na segunda metade daquele século a reforma geral de
seu Caddigo, dai porque se fazia oportuna também a normatividade brasileira uma erosao
natural da codificacdo civilista, resultado de uma conscientizacdo por parte do legislador da
impraticabilidade de sua reforma geral e compreensdo de que a codificacdo € uma ideia
ultrapassada.

Note-se, portanto, que o Cdodigo Civil, que se propGe estatuto organico da vida
privada, formado com intuito de resolver todos os problemas da vida particular, ja ndo lhe é
eficaz, tendo em vista que o cidadao indiferenciado que se visualizava, tratado antigamente de
forma abstrata, sofre a necessidade de ser qualificado e analisado concretamente, incluindo-
seem categorias e estatutos proprios.

No contexto atual, todavia, ja se reconhece o Cddigo Civil como importante
ferramenta de compilacdo das normas de Direito Privado, porquanto facilita o manejo dos
conteidos e proporciona maior seguranca juridica. Ndo se tem o fim de cogitar, outrossim, no
presente trabalho, a sua extin¢do, em oposicdo a critica de muitos doutrinadores acerca da
intempestividade daquele.

Renan Lotufo®® defende a tese de que, embora a Constituicdo Federal venha cada
vez mais tomar o centro do sistema juridico: nunca se pode deixar de lado que o Cddigo
também apresenta uma funcdo participativa, intermédia entre a Constituicdo e o0s
Microssistemas. Esta atual tendéncia do direito em criar microssistemas ndo pode deixar de
lado regras gerais, que nem sempre sdo reguladas por estas leis especiais, e que muitas vezes
se amparam nos Cédigos para regular situacdes especificas.

N&o obstante, para que se enquadre melhor na realidade constitucionalizadora do
Direito Privado, ha que se reconhecer a necessidade de uma reestruturacdo do ordenamento

civil, a fim de posicionar o Coédigo de forma a regular cada vez mais residualmente as

> GOMES, Orlando. Novos temas de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1983, pag. 29.
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LOTUFO, Renan. Da oportunidade de codificacdo e a Constitui¢cdo. In: SARLET, Ingo Wolfgang. O
Cadigo Civil e a Constituicao. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, pag. 23.
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relacbes privadas, como um corpo normativo composto de cldusulas gerais e abertas,
deixando sobressairem lacunas propositais, a serem preenchidas pelas legislagdes especiais.
Nesse sentido, o Codigo Civil atuaria como instrumento intermediario entre as micronormas e
a Constituicdo, aplicavel diretamente ou analogicamente nos casos que aquelas néo
abrangessem.

Por outro lado, ele também poderia regular os institutos mais duradouros em
nosso ordenamento, como a parte obrigacional e alguns institutos da sucessdo hereditéria,
deixando restar as microlegislacdes aqueles mais efémeros e mutaveis, a exemplo dos direitos
do consumidor e da crianca e do adolescente tutelados no Cddigo de Defesa do Consumidor e
no Estatuto da Crianca e do Adolescente, uma vez que tais matérias ndo podem se manter

presas a um sistema de dificil alterac&o.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

No contexto da descodificacdo do sistema juridico brasileiro, observa-se que a
Constituicdo Federal passou a assumir o centro de todo o ordenamento, permitindo a
integracdo das normas hierarquicamente inferiores, ja que 0s microssistemas surgidos nesse
meio assumiram uma independéncia em relagéo ao Cédigo Civil.

Nesse interim, teve origem, nas Ultimas décadas, a expressdao “Direito Civil
Constitucional”, a qual remete especificamente a uma nova forma de interpretacdo do Direito
Civil Brasileiro, o qual teria sua hermenéutica voltada a Otica orientadora dos principios
Constitucionais, promovendo maior unicidade no sistema juridico.

Este fenbmeno, que vem adentrando o século XXI, pode ser observado em grande
parte das nacdes ocidentais, possibilitando o que Claus Wilhelm Canaris chamou de “abertura
do sistema juridico”.

Nesse sentido, em vez de um ordenamento descentralizado e fragmentado, tem-se
um sistema aberto, melhor harmonizado e atualizado, o qual tem como centro a Lei Maior. A
unidade do ordenamento permanece recomposta, pois a Constituicdo costura e serve de
fundamento para todo o conjunto de normas do conflitante ordenamento juridico
contemporaneo. Tem-se, por conseguinte, um sistema movel, em constante evolucdo e
flexivel as demandas atuais.

Note-se que, resistindo a tendéncia descodificadora internacional, o Brasil teve
editado o Cdadigo Civil de 2002, colocando-se este como um contra-senso no contexto da "Era
da Descodificacdo". Se, por um lado, a contemporaneidade instavel em que vivemos torna
impossivel qualquer diploma que se proponha a regular toda a matéria civil social, por outro,
visualiza-se a necessidade de se dar maior centralidade a Constituicdo, fundamento Gnico de
validade e coeréncia.

Dessarte, em que pese 0s pontuais avancos técnicos do Novo Codigo Civil com
relacdo ao Codigo de 1916, e os esforcos do grupo de elaboradores e revisores, percebe-se que
0 novo diploma padece de um lado de uma incongruéncia temporal, deixando de atender as
novas demandas sociais e aos novos direitos surgidos da complexidade do contexto
epistemoldgico do pds-positivismo.

N&o se tem a pretensdo de extingcdo do Cddigo Civil, porquanto entenda ser este

importante instrumento de compilagdo das normas privadas, mas de adapta-lo as novas
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demandas do Direito Civil Contemporéneo, que se enquadra em contexto de
constitucionalizagdo e micronormatizagdo do Direito Privado, de forma a intermediar os

microssistemas e a Constituicdo, fornecendo maior unidade e coesdo ao sistema juridico.

Para tanto, faz-se necessaria também uma Constituicdo irradiante que possibilite a
unificacdo do ordenamento, como exposto, impedindo a fragmentacao deste, bem como o uso

constante da técnica de interpretacdo conforme.
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