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Ao vovo e a vovo.
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RESUMO

O presente trabalho académico tem seu enfoque numa abordagem critica e atual do
discurso empregado pelo movimento doutrinario de reconstrucao do direito privado,
especialmente em relacéo ao papel da liberdade como fundamento do direito. O que
se visa é verificar se o estudo dicotbmico do direito permite compreender o
fendbmeno juridico como um todo e se a autonomia privada pode ser configurada
como direito fundamental a ser efetivado, e ndo meramente declarado. Os
argumentos esbocados sao postos em correspondéncia com o contexto de transicao
e de questionamento das estruturas do pensamento juridico da modernidade, uma
vez que a compreensao de espacgos publicos e privados e de como o fenémeno
juridico se da nessas dimensdes tem reflexos profundos e bastante diretos em
muitas das principais questdes da atualidade. A metodologia adotada, para a
pesquisa, € a de investigagdo dos textos doutrindrios pertinentes a tematica,
priorizando a doutrina nacional e especificamente a producdo mais préxima a

promulgacao da Constituicao Federal de 1988 e do Cdédigo Civil de 2002.

Palavras-chave: Direito publico. Direito privado. Liberdade. Autonomia privada.



ABSTRACT

This academic work focuses on a critical and current approach about the discourse
used by the movement for the reconstruction of private law, especially in relation to
the role of freedom as the foundation of law. The aim is to verify if the dual study of
law allows to understand the legal phenomenon as a whole and if the private
autonomy can be configured as a fundamental right to be effective, not merely stated.
The arguments outlined are placed in correspondence with the context of transition
and questioning of the structures of legal thought of modernity, since the
understanding of public and private spaces and of how the juridical phenomenon
occurs in these dimensions has profound and quite direct reflexes in many of today's
top issues. The methodology adopted for research is to investigate the doctrinal texts
pertinent to the subject, prioritizing the national texts and specifically the production
closest to the promulgation of the Federal Constitution of 1988 and the Civil Code of
2002.

Keywords: Public right. Private right. Freedom. Private autonomy.
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1 INTRODUCAO

A construgéo do raciocinio juridico reune elementos que s&o tomados em
consequéncia de projetos sociais e politicos, no plural, dada a existéncia ndo de
uma Unica, sequer de uma dupla, mas sim de variadas agendas de interesses’, se
erguendo esses componentes para possibilitar uma relagdo de simbiose, tanto
enddgena quanto exdgena, entre as realidades juridica e social.?

Dentre esses elementos, a liberdade se apresenta como inderrogavel
fator de fundacao, de determinacao e de legitimacdo do direito, sendo de extrema
complexidade ndo somente sua compreensao filoséfica, mas, principalmente, sua
vivéncia e efetivacdo como direito fundamental, ainda mais quando os ja
mencionados projetos sociais e politicos vém a se apropriar de seu conteudo,
defendendo ou repudiando as formas de seu exercicio.

Num contexto em que o direito segue ensinado, aprendido e operado de
forma dicotémica, a liberdade acaba também recortada: ha aquela de ordem publica,
que se compreende como direito fundamental e aquela outra, de ordem privada, que
uns vislumbram e outros configuram® como um obstaculo ao préprio individuo, um
argumento de opressao, carecedor de afastamento, de limitacdo ou de restricao,

tornando-se, por assim dizer, menos fundamental.

" O pensamento critico ora em voga ainda tende a dualidade, mesmo que tenha consciéncia da
variedade, tratando repetidamente de direita e esquerda, capitalismo e comunismo, liberalismo e
socialismo, individuo e sociedade etc. — ignorando até mesmo que nao ha O individuo e O coletivo,
mas os individuos e os coletivos. Em verdade, é possivel dizer que essa tendéncia esteve em voga
desde os primérdios do pensar, a exemplo das dicotomias entre bem e mal, justo e injusto, natural e
ficcdo etc. — ou seja, muito antes da concepcéao de luta de classes marxista fazer fama em sua versao
simplificada e dual. Destoa desta forma de pensar e de argumentar o fato de que,
independentemente das paixdes e das ideologias, a realidade ndao se molda em laboratério, e as
teorias ndo poderao ser postas a prova nos exatos termos e condi¢cdes impostos pelos tedricos.

2 A realidade juridica e a social agem constantemente uma sob a outra, ndo sendo possivel isolar o
argumento juridico dessa inter-relagcao, ainda que o rigor cientifico imponha a construgdo logica de
cada argumento de acordo com a competéncia do argumentador. A sociologia do direito permite
discutir criticamente as transformagbes da realidade social que se impéem as instituicbes e ao
ordenamento juridico, ou até por conta das instituicdes e do ordenamento juridico, para que se possa
pensar como a ciéncia juridica compreende a ac¢ao do direito sobre a sociedade e a da sociedade
sobre o direito.

3 E uma questdo mais de discurso, mas os discursos tém efeitos na vivéncia do direito. Autonomia
privada, liberdade de contratar, autonomia da vontade e livre iniciativa sdo conceitos localizados mais
frequentemente nesse campo da liberdade do direito privado, que diverge entre as defesas do
absoluto e do relativo. A complexidade torna-se tamanha que a autonomia privada de um sera
constantemente alegada nao por seu titular, mas por quem quiser obrigar seu titular, configurando-se
menos como direito subjetivo e mais como um obstaculo a efetivagcdo de outros direitos subjetivos.
Evidente que nao é assim tratada a liberdade, por exemplo, de expressao, localizada no ambito das
liberdades do direito publico.
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As relagbes entre Estado, direito, sociedade e individuo estdo no
hipocentro de ruptura da modernidade, ndo apenas porque se convencionou que é
tempo de falar, em tese, de outro paradigma para as ciéncias sociais.* Os
chamados processos de fluidez liquida ou até de ebulicdo e efervescéncia daquilo
que era, até entao, tido como certo e como seguro estdo ocorrendo — e assim se
percebe no Brasil e em todo o0 mundo.

Construiu-se, ou intentou-se construir, uma forma de Estado®, que, agora,
pede reforma. Essa discussdo se prolonga por décadas e se renova a cada nova
crise ou ciclo de crise econdmica. Confunde-se — e talvez porque sejam mesmo
indissociaveis — a reforma do Estado com os ajustes econdmico-financeiros e a crise
da politica com a crise econémica, fazendo dos direitos sociais e do préprio Estado

Social uma incégnita presente.®

4 A propésito dessa discusséo, De Giorgi (1998, p. 185-186) observa a partilha da compreensao de
que os Ultimos acontecimentos sdo aptos a perturbar além da ordem do mundo, chegando a ordem
dos conceitos, dando ensejo a possiveis designacoes do novo. O atual debate académico-juridico
utiliza das licbes Kuhn sobre as revolugdes cientificas e se pauta em possiveis substituicoes de
paradigmas, havendo referéncias, desde a segunda metade do século XX, a pés-modernidade
(Giddens, Bell, Boaventura, Lyotard, Habermas, Stuart Hall, Gellner etc.), a modernidade liquida
(Bauman), a hiper-realidade (Baudrillard), a hipermodernidade (Lipovetsky), a modernidade reflexiva
(Beck) etc. Tal se da em decorréncia da necessidade de outra ordem de conceitos para explicar os
acontecimentos do mundo. A crise € menos da realidade e mais dos modelos de pensar a realidade,
gue se mostram insuficientes.

5 A modernidade ja conheceu variadas formas de Estado. Diz-se que primeiro foi instituida uma forma
de Estado que se organizasse racionalmente e pudesse ser limitada por meio do Direito (Estado de
Direito), assegurando a separagcdo dos poderes a partir de uma construgdo burocratica da
administracdo estatal e garantindo os direitos individuais, por meio das Constituicoes (Estado de
Direito Liberal). Apéds, buscou-se um modelo estatal que, resguardando caracteristicas do modelo
anterior, fosse apto a também promover direitos coletivos, para articular o bem-estar social (Estado
Social de Direito) e defender o proprio Estado dos agentes econdmicos que a ele se sobrepunham.
Depois, com a intengdo de configurar um Estado pautado na democracia e na pluralidade, para
alcancar a igualdade, a liberdade e a justica, institui-se o Estado Democratico de Direito. — Essa é a
tese simplificada. Evidente que a realidade da modernidade conheceu variagées de Estado Liberal,
variagdes de Estado Social e variagdes do que seria ou poderia configurar um Estado Democratico.

6 O Estado Social vem sendo discutido principalmente em fungédo do custo dos direitos sociais, que
fazem retornar também o debate quanto ao papel que deve ter o Estado em relagdo a ordem
econbmica. A respeito do tema, Cavalcante; Lima (2015, p. 135-156) compartilham a visao de que
se trata de uma discussao cercada de “ruidosas incompreensdes” sobre sua finalidade, discutindo-se
sua manutengdo em escala global. “Seria ingénuo demais defender que, mesmo nos periodos de
pretensa prosperidade econdmica, a pulsante expansdo dos avangos tecnolégicos, com suas
inebriantes comodidades, beneficie a todos os cidaddos numa sociedade altamente complexa. Por
outro lado, ndo ha falar Estado Social sem um regular fluxo econémico, isto é, sem as benesses da
atividade financeira do Estado, que, evidentemente, decorrem da atividade econO6mica, alids, em
funcdo do regular poder de tributar dos entes politicos. Sabe-se que o Estado Social € um conceito
intimamente associado a economia e as finangas publicas, tratando de uma ciranda desejosamente
continua e especialmente sensivel aos descompassos do mercado, enfim, do capital, de forma que
os arranjos dessa engenhosa dinamica sempre exigem um calido toque de superposicao de
interesses, porquanto o equilibrio, no mais das vezes, é visto como um fator de estagnagéo e, dessa
forma, de limitador do proéprio fluxo econémico” (CAVALCANTE; LIMA, 2015, 137-138).
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Estavam estabelecidos, em verdade, declarados e em processo de
afirmacao, os direitos humanos, as constituicdes e suas clausulas de seguranca, 0s
coédigos de leis, as instituicbes ou estruturas politicas e juridicas. Todo esse
ajustamento restou conturbado pelas mudangas que ajudou a promover, como 0 (S)
processo (s) de globalizagdo, e pelas ameacas para as quais nao consegue
apresentar protecdo, como é o caso do (s) terrorismo (s).”

Os caminhos que antes eram apontados como se fossem certos estao
obnubilados pelas incertezas do presente e pelo esgotamento das expectativas
passadas. Um estudo juridico atual ndo pode ignorar que é possivel um rumo
diferente do previsto ou profetizado. O que se chamou de Estado Liberal ndo se
completou. Nem o fez o Estado Social e talvez ndo se complete o Estado
Democratico de Direito.?

7 O processo de afirmacdo de direitos impds um raciocinio de cronologia linear e progressista de
aumento que levou ao principio da vedacdo do retrocesso — principio este que muitas vezes foi
afirmado como forma de encerrar qualquer debate no tema. Assim também ocorreu ao se falar de
clausulas pétreas, de ConstituicOes etc. Até mesmo a ideia de efetividade de direitos fundamentais foi
permeada pela ideia de segurancga. Assim, nao raro foram repudiadas as ideias e os projetos politicos
em contrariedade ao ja estabelecido, como se tais coisas estivessem fora de debate, porque a
técnica juridica nao permitiria (afinal, € uma clausula pétrea, estd na Constituicdo, € um direito
fundamental, ndo se pode voltar atras). Ocorre que, em algumas situagoes, fica evidente que o Direito
nao consegue impor essas barreiras ou manter sélidas certas estruturas: o proprio Direito € alterado
ou corre o risco constante de ser alterado. As crises econémicas assim demonstram. As crises
politicas também evidenciam essa possibilidade. E, de modo bastante significativo, a globalizagao e o
terrorismo torna gritante a facilidade e a velocidade com que podem ser “desafirmados” direitos. Lima
(2004, p.152-161) concebe a globalizagdo como “crescente interconexdo em varios niveis da vida
cotidiana a diversos lugares longinguos no mundo”, que se deu a partir do advento da globalizagéo
econdmica, a qual fez constatar o declinio do Estado-nagao, a “gradual erosdo” da soberania e a
“obsoléncia” das fronteiras nacionais, causando situagdes variadas de perda de direitos politicos e de
“desuniversalizagdo” de direitos sociais, diminuindo ou extinguindo a importancia dos espacos
publicos de cidadania e realocando-os para os espagos de consumo (REICH, 2008, passim). A
propésito da tematica envolvendo seguranca e terrorismo, Fernandes (2015, p. 45-57) encadeia
incerteza, medo, inseguranca e violéncia, fazendo notar que a ameacga sequer precisa se concretizar
para gerar efeitos. A reagdo ndo exige uma agao concreta, apenas a ameaga dela. A seguranga da
modernidade era a garantia da liberdade individual por mecanismos de contengdo do poder estatal,
mas nado tinha um carater apenas negativo, havendo também a obrigacdo de garantia (carater
positivo, prestacional, ativo). A inseguranga gerada pelo terrorismo e pelas armas nucleares pode
romper fortemente com essa ideia, como tem rompido, sendo recorrente a ado¢cdo de medidas de
negacao de direitos fundamentais.

8 Em verdade, nenhuma forma de Estado necessariamente se completa. As promessas e as
esperancas sao sempre maiores que as caracteristicas que essas formas de Estado tomam na
realidade, inclusive em razao de serem os formatos estatais muito suscetiveis as formas de governo e
as demandas politicas de cada época. Nao a toa enfrentam sempre a iminéncia de se verem
substituidas. Para Bobbio (2001, p. 94), entretanto, deve-se atender a diferenga entre crise do
Estado, que ndo mais consegue atender as demandas sociais, e € disso que se esta a tratar, e o fim
do Estado como estrutura orgéanica social e os juizos de valor sobre a concentragdo de poder que
implica sua existéncia. Cumpre ressaltar que a propria concepgcao de Estado, de territério de
soberania e de povo estdo em revisao ou sofrendo a possibilidade de revisao.
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Nesse estudo em especifico, parte-se de que a ordem juridica inaugurada
com a restauracdo da democracia e com a Constituicao Federal Brasileira de 1988
implicou em movimentos da razao juridica que acabaram por anunciar a chamada
transformacdo, reconstrucdo ou publicizagdo do direito privado ou
constitucionalizacao do direito civil — embora nao se tratem de termos sin6nimos.

O constitucionalismo no periodo p6s-88 exigiu a construcdo de uma nova
Teoria Constitucional, de uma nova Teoria Juridica e de uma nova Hermenéutica®.
Hoje, aproximadamente trinta anos apds, muito ja se tratou nesse aspecto, o que
pode ser evidenciado por todas as fontes do direito°.

O debate para defender ou rejeitar a reconstrucéo do direito privado, sem
duvida, tem se configurado como abundante no meio juridico, ou até fora dele, e se
correlaciona com os projetos politicos que movimentam as discussdes sobre — e
mesmo o exercicio da — liberdade. Ainda se produz, hoje, a repeticao da discussao e
das expectativas de ftrinta anos'' atras, simultaneamente a consciéncia das
consequéncias ja visiveis na aplicacdo do direito e do risco presente em relagdo ao
que se tinha por conquistado ou encerrado.?

Nao se pretende aqui repetir, importa frisar, aquilo que ja foi dito, mas
buscar, de fato, a atualizacdo dos argumentos, pondo-0os em correspondéncia com o
contexto ja esbocado. Toda contribuicédo, evidente, deve partir daquilo que ja foi dito,
com a obrigagéo de questionar, até porque tem a oportunidade de verificar os efeitos
dos discursos proferidos.

° Nao se pretende afirmar que a Constituicdo de 88 esteja relacionada a ruptura do paradigma da
modernidade. Conforme Barroso e Barcellos (2003, p. 29), ao tratar da nova interpretacédo
constitucional, a definem como “fruto de evolugdo seletiva, que conserva muitos dos conceitos
tradicionais, aos quais, todavia, agrega idéias que anunciam novos tempos e acodem a novas
demandas”, compreendendo “equivocada a equiparag¢do da pos-modernidade a questdes que sequer
remontam a essa mesma condigdo pds-moderna”. A corrente neoconstitucionalista brasileira, assim,
reflete transformacéo, mas néo reflete a mudanga de um paradigma.

0 A prépria constituicio, com a nova hermenéutica que a ela se seguiu; a legislacdo
infraconstitucional, com significativas alteracdes, além da absorcdo de principios ou novos
paradigmas de conformacao legal; os costumes, sobreviventes dos paradigmas da legalidade e da
constitucionalidade; os principios gerais (constitucionais) de direito, que tomaram posicdo de
destaque para a teoria juridica; a jurisprudéncia, com os movimentos de humanizagédo do direito; e
também a doutrina, ou, principalmente, com a mais que constante anunciagao da novidade.

" Pode-se afirmar que ha dois marcos temporais significativos para o tema: A Constituicdo de 88,
prestes a completar seus 30 anos, e o Codigo Civil de 2002, com seus quinze anos.

2 Nao ha nenhuma novidade em tratar de um processo de reconstrugdo do direito privado, das
questdes entre o individual e o coletivo, entre a liberdade, a igualdade etc. O que ha de novo é a
constatacdo de que nado ha seguranca em declaragbes de direitos, justamente porque esse debate
nao pretende ter fim. As mudangas também nao s&o lineares e ndo constituem necessariamente um
processo de aumento ou de progresso.
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Este trabalho interessa porque representa também um processo de
aceitacdo intima de que o direito ndo tem todas as respostas, mas nem por isso nao
pode ser estudado e operado com o rigor de uma ciéncia — dai o enfoque em pensar
a liberdade nao como argumento ideolégico, nem limitar seu entendimento como
direito fundamental a um ou outro ambito do direito, reconhecendo seu papel como
fundamento de todo direito.

O tema é dotado de relevancia cientifica e social, como se pode aferir
tanto pela abundancia de reflexbes, como, e mais ainda, pelo fato de que a
compreensao de espacos publicos e privados e de como o fenémeno juridico se da
nessas dimensdes tem reflexos profundos e bastante diretos em muitas das
principais questdes da atualidade, que permanecem em disputa em fung&o dos mais
variados interesses.

Pensar a liberdade conectada com o préprio direito e suas divisdes
implica em ponderar sobre todos os aspectos da vida e do cotidiano de um individuo,
esteja ele localizado numa dimenséo, fisica ou ndo, publica ou privada. Implica
também em refletir sobre o papel do direito e em como ele se relaciona e vai
continuar se relacionando com o Estado, a sociedade e os préprios individuos.

Ademais, a liberdade é condicao da prépria democracia, e ndo ha teoria
democratica de direito que nao a posicione como pilar e esséncia do préprio direito,
desde como ¢é legislado a como é aplicado, diante de um caso concreto. Assim, a
liberdade e o direito, ainda que possam ser oportunamente segmentados para um
melhor estudo, tém que ser operados como inteiros que sao.

Posta a intencdo do estudo ora empreendido, passa-se ao apontamento
de seus objetos, aproveitando, desde ja, para aponta-los conceitualmente, ainda que
tais conceitos sejam apenas o ponto de partida. Evidente que a liberdade, o direito, 0
Estado'® etc. possuem dimensdes muito largas e nem poderiam ser genericamente

objetos de um estudo s6.

8 Liberdade é uma faculdade humana. O individuo livre pode se autodeterminar, fazer escolhas e
assim dirigir sua prépria existéncia. Direito € um termo de muitos significados e seria impossivel
utilizar apenas um deles, sendo, entretanto, necessario apontar que, em correlacdo com a liberdade,
o Direito é também uma ficcdo da linguagem humana, como também o é o Estado, que se define a
partir de trés elementos: povo, territério e soberania (BOBBIO, 2001, p. 94). Cada tradi¢édo cultural vai
conceber um direito, em sua origem, constituicdo e desdobramentos que ndo vao, necessariamente,
corresponder ao que impde outra tradigdo. Ha, entretanto, um elemento de identificagdo, seja nas
opgodes valorativas seja na atuagdo como mecanismo de solugdo de conflitos do sistema social, seja
no vinculo com as instituigées politicas de poder (ASSIER-ANDRIEU, 2000, passim).
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Aqui, o objeto principal é o discurso ' empregado pela ideia de
reconstrucdo do direito privado em relacdo ao papel da liberdade como fundamento
do direito. O que se visa € verificar se 0 estudo dicotdmico do direito permite
compreender o direito como um todo, utilizando um elemento que se supde
sacrificado pela ideologizacao do discurso, que é a liberdade.

Essa nado deixa de ser liberdade e ndo deixa de ser direito fundamental
porque se quis diferenciar o fendbmeno juridico no que respeita ao individuo, em
particular, e aos individuos, em coletivo (s) ou em sociedade. E, uma vez que direitos
fundamentais ndo tém hierarquia, a liberdade ndao pode e nao deve ser sacrificada
em nenhum processo de reconstrucao de direito.

Impbe-se mencionar que a Constituicdo, desde seu preambulo, afirma
que o Estado a ser instituido se destina a assegurar direitos sociais e individuais,
destacando a liberdade, entre outros, como valor supremo da sociedade. A livre
iniciativa é fundamento do Estado Democratico de Direito (Art. 12). A Republica tem
entre seus objetivos a construcdo de uma sociedade livre (Art. 3°). Ao Art. 5°, é
garantida a inviolabilidade da liberdade. A ordem econd6mica é fundada na livre
iniciativa e tem a livre concorréncia como principio (Art. 170).

Valor, fundamento, obijetivo, direito inviolavel, fundamental, clausula
pétrea, principio constitucional: assim a liberdade € situada ao longo do texto
constitucional. As muitas liberdades expressamente reconhecidas
constitucionalmente (de expressao, de pensamento, de comunicagéo, de crenga, de
locomocéao, de circulacdo, de participacao politica etc.) ndo devem ter tratamento
diverso do que for dedicado as liberdades quando analisadas sob a 6tica do direito
privado — autonomia privada, da vontade, a livre iniciativa e a liberdade de contratar.

Se tém as primeiras uma relacdo de dependéncia mutua de sua
existéncia com a do préprio Estado Democratico de Direito, sendo a elas aplicadas
as doutrinas sobre direitos fundamentais, ndo cabe prosseguir com um discurso de
contencgdo, limitagdo e restricdo das segundas, como se fossem danosas, somente
por se situar ai um foco de disputa de projetos politicos — até porque ha diferenca
entre discursar contra um argumento que se refere a liberdade e discursar contra
todo argumento que se refere a liberdade.

4 Como nenhum discurso é construido por uma Unica fonte, ndo o é também o discurso juridico,
sendo necessario, entretanto, tomar por objeto principal aqui a doutrina, por sua importancia singular
em decorréncia da tematica e da abordagem pretendida.
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Uma vez que algo ou € fundamental ou ndo é, a liberdade nunca deixou
de ser medular ao raciocinio juridico privado, e a vontade individual é invocada ao
longo de toda a lei civil, codificada ou ndo. E se a Constituicdo € a origem e o centro
de todo o ordenamento, como quis o0 atual raciocinio juridico, a liberdade da
autonomia privada ndo pode ser afastada em funcao da Constituicdo: ela se origina
na propria Constituicao — na dignidade da pessoa humana.

A intengéo, o objeto de estudo e a problematizacao apresentada instruem
0s objetivos do trabalho. O geral é verificar o argumento/hipotese: “A liberdade é
direito fundamental e, para a sua efetivacédo, precisa de uma tese de convergéncia
do direito, que supere a légica binaria de diferenciagao entre o publico e o privado”.

Os objetivos especificos s&o os de investigar a utilidade de distingdo entre
0 publico e o privado, identificar as dificuldades de superagdo da diferenciacao,
propor uma construcdo argumentativa de convergéncia pautada na complexidade
dessa superacao, analisar as possibilidades de conceituacado de liberdade, discutir
seu lugar naquele processo, em curso, chamado reconstru¢cdo do direito privado,
fixar o reconhecimento das hip6teses especificas finais e daquela geral, com fins de
efetivamente explica-la, justifica-la e abordar seus reflexos e implicagdes.

A metodologia adotada no trabalho, para a pesquisa, é a de investigacao
dos textos doutrinarios pertinentes a tematica, principalmente, por ser o discurso o
seu principal objeto.

Ha que se dar prioridade, evidentemente, para a doutrina nacional, uma
vez que 0s movimentos doutrinarios em estudo sao tipicamente nacionais, ainda que
tenham se inspirado sobremaneira em correntes de pensamento estrangeiras.

Temporalmente, os periodos mais ricos de producao original sdo aqueles
préximos a promulgacao da Constituicdo de 88 e do Codigo Civil de 2002 — também
serao prioridade, mas nao terdo exclusividade.

Para a exposicdo de ideias, buscou-se focalizar na construgao
argumentativa e, para isso, utilizar de um viés descritivo mais critico, organizado
sinteticamente, conforme a necessidade de construcdo do argumento e das
hipoteses, a serem verificadas, abaixo transcritas.

1. Superar a necessidade ou a utilidade de uma distingdo entre espacos

de direito publicos e privados exige proposi¢coes de convergéncia;
2. As propostas de superagdo dessa distincdo, até agora, ainda se
baseiam em relac6es de dominacao de um espaco pelo outro;
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3. Ha um processo de reconstrugdo do direito, como um todo, como um
sistema, e, dentro dele, um processo de reconstrugdo do que foi o
direito publico e também o direito privado, e isso faz com que os
argumentos binarios precisem ser afastados;

4. A liberdade é uma sbé, como o direito, ainda que detenha variadas
possibilidades conceituais, e constitui elemento essencial do proprio
direito, seja ele publico ou privado;

5. A liberdade é direito fundamental e, para a sua efetivacao, precisa de
uma tese de convergéncia do direito, que supere a légica binaria de
diferenciacao entre o publico e o privado.

Nessa introdugdo, consta tanto a contextualizagdo geral quanto os demais
elementos tedricos e metodolégicos necessarios a pesquisa: problematizagéo,
definicdo de conceitos-chave, justificativa, delimitacdo de objetos, exposicdo de
objetivos e hipbéteses, métodos adotados.

No capitulo dois, estdo concentradas as questbes concernentes a
dicotomia publico-privado e sua superagcédo, com foco na utilidade de prosseguir
fazendo uma distincdo nao dicotdmica, na dificuldade de superacdo da
argumentacao bipartida e nos problemas de reorganizacao da ordem juridica quando
se prop0Os a superagdo. Ao final do capitulo, ja se introduz a ideia da necessidade de
uma argumentacao de convergéncia.

Ao capitulo trés, sdo postas a frente as questdes diretamente
relacionadas a perspectiva dicotdmica da liberdade, suas limitacdes, seu lugar no
discurso de reconstrucao do direito privado e, ao fim, também ja se introduz uma
reflexdo no sentido de necessidade de outra constru¢ao argumentativa.

Por ultimo, o capitulo quatro vem a desenvolver uma proposicao,
pretendo uma linha de argumentacdo de convergéncia e, para isso, expde 0s
problemas ideoldgicos e metodolégicos enfrentados, seguindo-se, entdo, as
consideracgdes finais do trabalho.

O estudo desenvolvido se alinha a linha “A Tutela Juridica dos Direitos
Fundamentais”, do Programa de Pés-Graduacao em Direito da UFC, e foi conduzido
com o auxilio de disciplinas do Programa que tém um enfoque dito propedéutico do
direito — Epistemologia Juridica e Sociologia do Direito e do Estado —, além da
disciplina de Ordem Juridica e Econdmica na Perspectiva dos Direitos Fundamentais
e de Direitos da Personalidade.



19

2 O DIREITO BIPARTIDO: UMA ARGUMENTACAO DE OPOSTOS

Este trabalho é suscitado num momento em que os manuais de direito e
as doutrinas de introdugdo apresentam a seguinte ordem de ideias ao estudante:
gue o direito € um s6'5, mas pode ser dividido em publico e privado, além de outras
categorias de classificacao; que tal distingdo é ultrapassada, superada, sobrevivendo
apenas como uma melhor forma de entendimento (para fins didaticos); que ndo ha
mais uma relacdo de incomunicabilidade entre publico e privado, mas de
complementariedade; que antes o direito civil era o centro do ordenamento juridico;
que a Constituicao hoje ocupa esse papel; e que o direito privado se viu reconstruido.

Toda abordagem histérica dessa biparticio — assim como quase toda
abordagem historica do direito ocidental de civil law — indica sua origem no direito
romano (as vezes, com a observacao de que houve um tratamento anterior do tema
pelos gregos), com Ulpiano, que da ao direito publico a substancia daquilo que diz
respeito ao Estado — romano — e, ao privado, aquilo que diz respeito as relagdes
entre os cidaddos — tendo essa distingdo, nesses termos, até hoje, significativa
repercussio doutrinaria e académica. '

Bobbio (2001, p. 14-20) trata de uma conceituagdo dicotdbmica de
contraste, em que se conceitua um dos polos independentemente do outro,
atribuindo a esse outro uma conotag¢do negativa ou residual. O privado seria definido
como 0 ndo-publico; ou o publico seria definido como o nao-privado.

Assim se daria por ter havido uma prévia diferenciacao social entre o que
pertenceria ao grupo € 0 que seria concernente a um membro do grupo,
isoladamente, ndo se admitindo que fosse uma coisa, simultaneamente, identificada
como elemento comum aos dois universos. Ainda, sdo coisas de adjetivacao
valorativa contraditéria, porque “quando é atribuido um significado valorativo positivo
ao primeiro, o segundo adquire um significado valorativo negativo, e vice-versa”
(BOBBIO, 2001, p. 20).

5 A compreensdo de um todo, uma unidade conceitual indivisivel que, entretanto, se divide, se
repete exaustivamente no imaginéario ocidental, principalmente por conta da forga que teve a filosofia
crista ao difundir uma divindade que € una, ainda que seja trés.

6 Depois, outros critérios foram indicados, no sentido de diferenciar o direito publico e o direito
privado: o sujeito ou o titular da relagao juridica, a maior extensado ou supremacia do interesse a ser
tutelado, a obrigatoriedade da norma no sentido de limitar o arbitrio individual, as relagées de
igualdade (coordenacdo) ou desigualdade (subordinacdo), a maneira como se realiza a relacao
juridica, os métodos de criagao de normas, as fontes das normas — se a lei ou o contrato, a hierarquia
de autoridade, a possibilidade de aplicacdo da sancéo etc.
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Na abordagem de Telles Junior (2001, p. 227), se conceitua direito publico
e direito privado como sendo o primeiro definido por um interesse preponderante e
tutelado pela lei, e 0 segundo, pela forma da relagéo juridica, que n&o deixa de ser
regulada pela lei. Essa coordenacdo de critérios — objeto da relagdo juridica
(interesse) e forma de regulacdo (coordenacdo ou subordinacdo) — também é
adotada por Reale (2009, 339-341).

Numa outra visdo, Nery (2002, p. 94) anota que o direito publico diz
respeito a propria estrutura do poder — assim, o direito publico diz respeito a
construgcdo e manutencdo do ordenamento juridico, que precisa de motivo e
razoabilidade para existir; ao passo que o direito privado se concentra no elemento
mais importante do sistema do direito, que é o homem, a pessoa, que vai precisar da
garantia de direitos para desenvolver suas potencialidades.

A suposta superacao da distincao a mantém, entretanto, a principio para
fins didaticos, anunciando a reconstrucao do direito privado e a sua publicizacao, a
descodificacdo e a formacdo de microssistemas, a constitucionalizagcdo do direito
civil, a transferéncia de nuclear do individuo para a pessoa, do patriménio para a
dignidade humana, a funcionalizacdo dos institutos de direito privado, a
constitucionalizagao de seus principios etc.

Primeiro, impde-se ressaltar esse atual estado de coisas, pois constitui,
em si, uma rede compartilhada de ideias préprias do pensamento juridico hodierno,
uma vez que difundidas e apresentadas ao estudante, desde o0 seu primeiro contato
com o direito, e que vai acompanha-lo enquanto operador € jurista.

Segundo, necessario notar que a simplificacdo dessas ideias se propaga,
sendo recorrentes os trabalhos académicos, ja mais avangados, que se sustentam
nesses mesmos termos, sem questionar ou aprofundar o raciocinio. Essa tendéncia
também se da na pratica juridica, razdo pela qual muitas criticas sao feitas ao
préprio movimento de reconstrucdo do direito privado, em funcdo da falta de
métodos e técnicas adequados para solucionar as questdes que vao se apresentar.

Note-se também que, nesse contexto, a ciéncia juridica € posta como se
houvesse absoluta neutralidade de seus fundamentos, porque assim as coisas
seriam quando postas ou supostamente postas na perspectiva cientifica. Os
discursos se afirmam neutros, mas, como sua construcdo nunca é, ficam
inegavelmente marcados pelas posicdes politicas adotadas pelos argumentadores —
que ndo meramente elegem valores, mas determinam predilecoes universais.
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As ideologias pressupéem dicotomias — ha o universo do publico e o do
privado, e a eles sera empregado o raciocinio dos opostos, do bom e do ruim, a
depender do argumentador. Assim, se verifica o afastamento do rigor discursivo,
quando, em vez de uma distin¢cao de tipos, prevalece a diferenciacdo dos universos,
com uma evidente adjetivagéo inclinada a escolha de um deles.

A simplificacdo dessas questbes, aliada a ideologizacdo atinente as
relagdes entre Estado, direito, sociedade e individuo, opera outras dissociacdes'’, a
exemplo daquela entre interesse geral, coletivo ou publico e interesse particular,
individual ou privado; direito social e direito individual; liberdade (ordem publica) e
autonomia privada (ordem privada).'8

Assim, o direito vem sendo ensinado, aprendido e operado em
consequéncia de uma distingdo que nao distingue, pois supostamente ja superada,
ainda que persiga existindo e promovendo a separacdao das formas de pensar o
fenbmeno juridico, apontando um dever ser dependente do espaco em que esta
situado, com comunicabilidade fraca, na pratica.

Assim se da porque a comunicabilidade entre o direito publico e o direito
privado ndo foi sempre reconhecida. Em vez de mera distingdo, houve ja uma
concepcao dicotdmica'® de se tratarem de realidades existentes em seus universos
préprios, sem ponto de intersecao ou perspectiva de complementacado. Foi sobre
essa dicotomia que se produziram ndo apenas argumentos, mais conceitos, técnicas,
estruturas que se identificavam como pertencentes a um ou outro universo juridico,

incomunicaveis entre si, postos em contraposicao intransponivel.

7 Nesse sentido, Silveira (2002, p. 25): “a constatagdo da existéncia da dicotomia em si mesma é a
gama de consequéncias que dela decorrem, isto €, as chamadas dicotomias correspondentes, que
nada mais sdo do que efeitos necessérios que da dicotomia principal emergem”.

8 Por exemplo, Fachin (2003, p. 289) compreende que a concepgdo que hoje se tem de interesse
social nasceu da funcionalizacdo da propriedade, de sua sujeicdo a um contetdo social, com a
previsdo e a imposicdo de que ao direito subjetivo se integrariam também deveres, condicionados
aos ditames sociais. Essa construgdo se da numa perspectiva de argumentacao dissociativa, que
contrapde o interesse individual do proprietdrio ao interesse social que tem a coletividade na
propriedade individual.

® Ha uma diferenga semantica entre distingdo e dicotomia, sendo possivel afirmar, ainda que seja
uma simplificacdo, que a questao (direito publico — direito privado) passou da dicotomia a distingéo.
Distin¢cdo é mera divisdo, que pode se dar para estabelecer uma classifica¢édo, criando muitas vezes
uma relacao de género e espécie, de tipos e subtipos. Distingdes formam cadeias, a partir de um
processo de segmentacdo. Os tipos distintos podem ser somados, construindo-se, assim, um
caminho inverso de criagao de elos entre eles, para se chegar a um todo. Dicotomia, por sua vez, é
uma divisdo necessariamente dualistica, ou seja, que contém principios opostos. A dicotomia nao cria
tipos ou subtipos em cadeia, ela cria coisas absolutamente diversas, cada uma existindo
independentemente da outra em seu préprio universo.
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A substituicao desse raciocinio — do argumento de oposicao, polaridade,
para o argumento de complementariedade —, contudo, nem sempre parece clara,
sendo recorrentes entendimentos que visualizam a intersecdo — e com ela
confundem a complementacdo —, mas visualizam uma maior quantidade de
elementos que ndo se tocam nem pretendem se completar entre os conjuntos.?°

Reale (1994, p. 7; 2009, p. 3-7) explica a dialética da multiplicidade e
unidade do direito e também da complementariedade, que substitui a da polaridade.

Para o autor, complementariedade denota:

(...) a correlagdo permanente e progressiva entre dois ou mais fatores, os
quais nao se podem compreender separados um do outro, sendo ao mesmo
tempo um deles irredutivel ao outro, de tal modo que os elementos da
relagdo so6 logram plenitude de significado na unidade concreta da relagéo
que constituem, enquanto se correlacionam e daquela unidade participam
(REALE, 1994, p. 7).

O direito, conforme explicado, se apresenta sob mudltiplas formas,
refletindo distintas estruturas normativas, donde se podem identificar elementos
comuns da experiéncia juridica, que ndo se situam como estaticas ou acabadas,
pois “o Direito € ordenacao que dia a dia se renova”’, sendo necessario aprecia-lo
como um conjunto unitario (REALE, 2009, p. 6).

Nesse ponto, importa ressaltar que, de fato, & possivel dizer que houve
uma superacao da dicotomia entre direito publico e direito privado, ndo sé por conta
da tendéncia publicizante, mas também em decorréncia daquela privatizante,
fenbmenos esses que ocorrem simultaneamente.

Tratam-se ambas de rupturas da diferenciacao classica, fazendo com que
0s espacos, tanto fisicos quanto organicos, se embaracem. Se algo que era publico
pode tornar-se privado ou algo privado pode passar a ordem publica, ou se algo
pode pertencer simultaneamente aos dois tipos, o que se conclui € que essas

categorias existem no mesmo universo.

20 Conjunto, para a matematica, & uma colegao de elementos. Havendo elementos que pertengam a
mais de um conjunto, eles ficardo situados em um ponto de interse¢do — nessa hipétese, ha
elementos que pertencem somente a um dos conjuntos, e exatamente por inexistirem no outro,
representam a diferenga e podem ser a ele complementares. Sistema é um conceito que pressupée
um conjunto, mas impde interdependéncia e organizagao entre seus elementos, no sentido de se
atingir um objetivo geral. A comunicabilidade dos elementos é uma caracteristica inderrogavel de um
sistema, que, quando aberto, interage, ele préprio, com o seu meio, havendo um fluxo de entrada e
saida de elementos dinamico. Essas nogoes sao bastante basicas e costumeiramente apresentadas
aos estudantes, mas sendo seu vocabulario as vezes estranho ao meio juridico, pode ocorrer
confusao entre os raciocinios construidos a partir dessas ideias.



23

No entanto, permanece a distingao, em sua acepcao simples, que se faz
necessaria até mesmo para a superagao da compreensao de opostos (da dicotomia),
e da qual depende também o processo ou movimento de reconstrucdo do direito
privado, que sO é possivel porque (1) a distingdo existe; (2) ha comunicabilidade
entre o que € publico e o que € privado (3) ha de se considerar um sistema aberto,
dindmico e complexo nessa relacado, uma vez que essa complementariedade passou
de uma relacdo meramente acessoria para uma relacdo de interdependéncia e
interferéncias reciprocas.

Ocorre, entretanto, que essa reconstru¢do — assim como a manutengao
dos institutos, a ela oposta — € defendida por meio de um argumento dicotémico
entre interesse publico e privado, que os pressupde como absolutamente
excludentes, sendo um melhor que o outro, a depender da posi¢cao do argumentador.

Em Pereira (2011, p. 12) se encontra essa mesma anotacao,
considerando “inidéneo dissociar o interesse publico do interesse privado, e admitir
que a utilidade dos cidadaos seja antagonica da utilidade publica”.

Para desconstruir esse argumento dicotdmico, é necessario analisar,
antes, sua significacdo, o que permite estabelecer a utilidade de manutencao de
uma distincdo simples, ainda que fundada nessa dicotomia publico-privado,
correlacionando-a com a dificuldade de superacdo dela e com os problemas de

reorganizacado da ordem juridica sem a distingao.

2.1 Utilidade da distincao entre direito publico e direito privado

A dicotomia entre direito publico e direito privado se caracteriza como uma
distincdo universal de espagos de concentracdo do fenémeno juridico sob diferentes
fundamentos e principios informadores.

Essa diferenga pode ser explicada por metaforas sécio antropolégicas,
como a da casa e da rua, de Sergio Buarque de Holanda e Roberto DaMatta, ou a
do jardim e da praga, de Nelson Saldanha. Ou, ainda, de categorias filosdficas,
como o dado e o construido, o natural e o ficcional.

DaMatta (1997, passim) ao utilizar as imagens da casa e da rua, afirmou-
as como categorias sociologicas, que vao além da comensurabilidade dos espacos
fisicos e alcancam os dominios morais e culturais institucionalizados, inclusive o

dominio juridico, do publico (rua) e do privado (casa).
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A casa € o lugar da tranquilidade, a rua, do movimento; a casa é da
seguranca e da tradicao, a rua, da inseguranca e da ruptura; a casa é da familia, a
rua, do povo e da massa; a casa permite a existéncia do homem como ser Unico e
insubstituivel, em harmonia com um circulo social restrito; a rua exige a vivéncia da
confuséo, da competicdo e da desordem (DAMATTA, 1986, p. 23-33).

Observando que a desordem da rua € a desordem do Estado, DaMatta
(1997, passim) compreendeu que a rua somente poderd se organizar quando 0s
cidaddos sairem de casa e constituirem, nas ruas, um ambiente em que também
possam exercer suas particularidades, de forma igualitaria e paralela as
particularidades do outro.

Saldanha (1983, p. 106) observou, de principio, que a propria Histéria
pode ser explorada no sentido de examinar a historia dos espagos, e dos modos
pelos quais o homem utiliza o espaco, correspondentes as dimensdes do viver —
consigo mesmo, em comunidade (vivéncia natural, direta e estreita com o outro), em
sociedade (vivéncia artificial, indireta e extensa com os outros, com todos).

A pracga de Saldanha (1983, p.110-115) é algo oposto ao jardim, ainda que
a coletividade seja ao mesmo tempo oposta ao individuo e composta pelos
individuos. A praca é aberta (uma abertura dos espacos naturais impulsionada pelo
fenbmeno urbano) e distante, sendo contraria a natureza (a praga “contradiz a
natureza para dar espago a vida publica”), enquanto o jardim é fechado e préximo,
associado ao natural — embora também ele sofra as consequéncias da vida urbana.

Essas associacoes interessam nesse topico, pois uma utilidade da
distincdo é a propria compreensdo da tradigéo juridica de civil law. Indubitavel que
houve uma construcdo distintiva da ciéncia juridica, uma vez que os estudiosos e
operadores distinguiam esses ambitos do que seria publico e do que seria privado.

Distinguir o direito a partir de seus objetos tem valor. A matéria do direito
publico € a ordem publica, que se instaura, hoje, com as Constituicbes. Os
movimentos constitucionais da modernidade tiveram a intencao de criar leis maiores,
clausulas de seguranga em relagdo ao meio social e politico.

Entretanto, essas leis maiores, como produto do meio social e politico que
as promulgam, guardam intima relacdo com a ideia de ruptura, e por isso foram um
marco paradigmatico para a construcdo do raciocinio juridico da modernidade,
pautado na racionalidade fechada — que, mais tarde, chegaria as demais leis.
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O direito privado, em principio, praticamente identificado com as
codificagbes civis?', teve por objeto o individuo. Ainda sob o paradigma da
modernidade??, o enfoque sobre o individuo se alterou substancialmente, até ser
substituido pela concepgao de pessoa, que tira o protagonismo da propriedade e da
autonomia restrita ao pacta sunt servanda, cedendo-a a dignidade da pessoa
humana e ao desenvolvimento de sua personalidade.

Teve o direito civil do individuo uma importancia tamanha que foi a partir
dele que se ergueu a compreensdo da fenomenologia juridica, pelo menos na
doutrina brasileira, fazendo de seu arcabouc¢o de principios um conjunto de regras e
técnicas aplicaveis até as situagdes pertencentes a outros segmentos.?3

Se a tradicdo impds uma distingdo entre o direito publico e o direito
privado, ela o fez sob variados critérios e a partir de estruturas de compreensao do
Estado, do préprio direito, da sociedade e do individuo. Logo, a distincao tanto se

deu por conta dessas diferentes compreensées como também as promoveu.

21 A codificacdo civil sistematizada tem seu marco no Coédigo de Napoledo, quando ficaram
rigorosamente separadas as leis plblicas e as leis civis, se dando por concepgdes distintivas entre a
sociedade civil e o Estado. O processo de codificacdo, por si, representou também um processo de
dissociacao universalizante entre direito publico e direito privado, com um arcabougo ideolégico
bastante distinto daquilo que se “herdou” da tradicdo romana. Para Amaral (1998, p. 111), “o cddigo é
a expressdo do racionalismo no direito, realizando a ideia de construgdo unitaria, coerente e
hierarquica que veio a marcar a ciéncia juridica da modernidade”. O autor menciona as vantagens de
uma construgao sistémica do Codigo Civil, correlacionando a ordenacdo a facilitacdo do
conhecimento, a administragao da justica, a garantia da seguranca juridica, a positivagao do direito, a
preponderancia de uma interpretacdo légico-dedutiva do direito, dentre outras. Dentre as
desvantagens, indica: o imobilismo legislativo, o conservadorismo doutrinario, a primazia da lei como
fonte do direito — ao que o autor chama de fetichismo legal ou idolatria legalista —, a pretensao de
plenitude do sistema juridico e a limitagéo da fungéo criadora dos juizes (AMARAL, 1998, p.111-112).
Para esclarecer os proprios termos, Matias (2007, p. 16) anota que “Cdédigo e Codificagdo derivam de
cédex, ou seja, livro compacto e costurado na lombada, contendo materiais juridicos. Compdem um
todo homogéneo, unitario, um sistema de regras logicamente organizado” e acrescenta ter sido o
cédigo francés o primeiro organizado sob o paradigma moderno, nisso divergindo do Corpus Juris
Civilis, que mais foi uma coletanea de leis. Matias (2007, p. 19-20) também reconhece a importancia
da codificagdo, como um “processo histdrico e cultural de grande significado politico e juridico, para a
definicdo da conformagéo do direito privado, nos moldes do ideario do século XVIII e XIX, baseado no
sujeito e seus atos, que se postergou por periodos do século XX”.

22 Nao parece estar definido se a transigdo de enfoque do individuo para a pessoa se deu no
paradigma da modernidade ou se seria j4 algo do modo de pensar pds-moderno. Neste trabalho,
compreende-se que a prépria modernidade permite essa diferenciagdo, mas ndo a aproveita
suficientemente para construir argumentos novos, que oferegam respostas mais amplas e eficazes
aos problemas ja identificados pelos doutrinadores e académicos.

23 Assim ainda é em nosso ordenamento, a considerar que a Lei de Introducdo ao Coédigo Civil
Brasileiro foi renomeada Lei de Introdugéo as Normas do Direito Brasileiro; ou tome-se como exemplo
também que o processo civil tem utilizagcdo que transcende essa 6rbita de direito exclusivamente civil;
ou ainda se considere que a doutrina civilista, ndo raro, se apresenta também como doutrina de
introdugao ao direito ou de teoria do direito.
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7

A tradicdo liberal s6 € mencionada com mais frequéncia porque foi
contemporanea a codificacdo e ao processo moderno de positivacao do direito — que,
em relacdo as normas civis, ja vinha sendo vivenciado — dai seu tdo criticado
conservadorismo e apego ao que se construiu sobre as influéncias passadas, seja
das tradicbes mais antigas, normalmente referenciadas as romanas, seja do
chamado voluntarismo liberal.

Mesmo o Cadigo Civil Brasileiro de 191624, considerado tardio em relagdo
tanto aos codigos europeus quanto em relagdo aos acontecimentos histéricos locais,
em especial, a proclamacao da independéncia e promulgacdo de uma constituicéo,
nao surgiu pronto e acabado naquele ano de promulgacao, sequer no anterior. Seu
conteudo foi emprestado e construido da tradicdo e do debate, privilegiando, por
certo, as posigdes firmadas por vetores de completude da lei, seguranca juridica e
exegese formal, que eram ainda tipicas do periodo.

Igualmente, o Codigo Civil de 2002, considerado também tardio e até
mesmo insuficiente em relacdo a Constituicdo Federal de 1988, ndo representou
uma modificacao do direito para a realidade: se deu por imposicdo das modificagcdes
de fora do sistema juridico e das demandas sociais que tomaram forca politica
suficiente para promover suas alteragdes, guardadas, € claro, as devidas proporcdes

e reflexdes.2® 26

24 Matias (2007, p. 27) localiza o Codigo de 1916 como “eixo de definicdo do direito privado no
ordenamento nacional, modernamente, ndcleo central do balizamento das relagées entre os
individuos”. Essa concentragdo das normas de direito privado no cédigo esgotavam a prépria
definicdo de direito privado, sendo esse mesmo cbddigo um instrumento de consolidagdo de valores
préprios do voluntarismo individualista e liberal do periodo.

25 Martins-Costa (2002, p. 436) também afirma que “Nenhum Coédigo provém do nada, nenhum
cédigo opera no vazio. O seu modelo sempre expressa uma reflexdo e uma tomada de posicao
diante dos problemas do mundo”. Amaral (1998, p.117) diz que o Cddigo de 1916 & “produto de sua
época e das forgas sociais imperantes no meio em que surgiu”. Isto ndo significa que os cédigos
fossem uma consolidacdo de todas as demandas sociais. Na verdade, os cédigos consolidaram
aquelas demandas que a doutrina juridica e as estruturas de poder do Estado conseguiam identificar
e atender, a partir de uma agenda de interesses politicos definida, que deixa a margem outras
questdes que ndo quer fazer consolidar. A propdésito, Fachin aponta essa tendéncia de excluséo, “ao
acondicionar um retumbante siléncio sobre a vida e sobre o mundo”, o que teria causado “a revolta
dos fatos contra o codigo” (FACHIN, 1992, p. 49). “Nesses quadrantes tudo ainda se reduz a
ingressar nesse foro privilegiado do sujeito de direito: aquele que tem bens, patriménio sob si,
compra, vende, pode testar, e até contrai nipcias. Para esses, o mundo do direito articulado sob as
vestes da teoria do direito civil; para os demais, o limbo” (FACHIN, 1992, p. 56).

2%6 E de se reconhecer que uma primeira codificagdo, ainda que pautada numa hermenéutica de
completude abstrata, ndo isola o processo legislativo posterior. Por isso que, nesse ponto, ndo se
considera uma ruptura, mas sim uma modificagdo gradual e linear, que a primeira codificagdo va
passando por sucessivas alteracdes legislativas, até ser necessaria a reorganizagédo da codificagao
como um todo. Assim, se passou do Codigo de 1916 ao de 2002.
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O que se convém chamar de tradicao juridica de civil law nado pode ser
compreendido por meio da dogméatica, embora ela tenha seu papel na composicao
dessa tradicao. A tradicao juridica é aberta e dindmica, como em verdade sempre foi
— 0 que é hermético sdo mais as ideologias que dela tentam se apropriar.2’

A utilidade da distincao vai além da possibilidade de se instituir uma mera
classificacao, podendo explicar a sistematizacdo adotada pela doutrina para explicar
e mesmo elaborar o conceito de ordem juridica. Essa fungcdo ndo € meramente

didatica, porque nédo se pode reduzir a importancia do conhecimento nesse aspecto.

A distincdo entre direito publico e privado ndo é apenas um critério
classificatério de ordenacao dos critérios de distingdo dos tipos normativos.
Com sua ajuda podemos, é verdade, classificar as normas, com seus
diferentes tipos, em dois grandes grupos. O interesse de classificacao,
porém €& mais extenso. A distincdo permite sistematizacdo, isto €&, o
estabelecimento de principios teoricos, basicos para operas as normas de
um e outro grupo, ou seja, principios tedéricos do trato com as normas de um
e outro grupo, ou seja, principios diretores do trato com as normas, com
suas consequéncias, com as instituicbes a que elas referem, os elementos
congregados em sua estrutura, esses principios decorrem eles proprios, de
modo como a dogmatica concebe o direito plblico e privado. E esse modo,
nao podendo ter o rigor de definicao, é, de novo tépico, resulta da utilizagao
de lugares comuns, de pontos de vista formados historicamente e de
aceitacao geral. (FERRAZ, 1995, p.)

Conhecer a distincao apenas como critério de classificacdo, de fins
meramente didaticos, ndo é suficiente, até porque, ao anotar finalidades, ainda que
explicativas, deve-se proceder criticamente. E necessario conhecer a distingdo em
funcdo da sistematizagéo que ela operou, ao estabelecer principios préprios de cada
grupo, que, agora, precisam estabelecer relacdes de interagao.

A didatica do direito ndo deve ser inteiramente pautada nessa distingéo,
como tem ocorrido, por resultado da confusdo entre superacédo da dicotomia e néo
superacado da distincdo. Separar o ensino do direito deixa supor que ha duas
realidades e ndo permite que o estudante perceba os processos de formagao dos
conceitos e das relagdes entre Estado, direito, individuo e sociedade.?®

27 Embora o termo tradicdo tenha um sentido semantico de estagnagcio e hermetismo, essa nao é a
melhor das definicdes, sendo mais adequado compreender tradicdo a partir da antropologia, como
algo que se constroi constantemente e é, por isso, dinamico e aberto.

28 Por exemplo, a concepcdo moderna de Estado Social, como equilibrio entre a liberdade individual
e a necessidade social, tem reflexo direito na transformagao do direito privado, nos moldes em que se
deu até entdo. Ocorre que, havendo uma ruptura do Estado Social, havera também uma ruptura na
compreensao do direito, ndo necessariamente de retorno a dicotomia, podendo haver um novo
processo de transformacgéo, com diretivas até entdo nao previstas.
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2.2 Dificuldade de superacao da biparticao do direito em publico e privado

Superacao € uma constatagdo de progressao pautada na possibilidade de
sobrepujamento. Assim, superar uma ideia ou um tipo de raciocinio implica,
necessariamente, em se desfazer do raciocinio anterior. E por isso que se afirmou
que nao houve superacdo da distincdo entre direito publico e direito privado,
somente da dicotomia de universos.

Convém, contudo, acrescentar: a superacdo da dicotomia ainda nao e
total, pelas razbes ja expostas: simplificacdo das questdbes mais complexas,
tendéncia ao dualismo, manutencdo das mesmas bases de ensino e aprendizado,
utilizacdo de argumentos que pertencem ao raciocinio supostamente ultrapassado,
conservadorismo da técnica, ideologizacao da argumentacéo.

Ainda assim, em tese, o raciocinio dicotdmico publico-privado vem sendo
mitigado, com algum esforgo epistémico.?® Em vez de uma relacéo de tese-antitese,
foi reconhecida uma relacdo de complementariedade, as vezes de sobreposicao ou
mesmo de identificacdo entre os elementos — fundamentos, institutos e principios
informadores — do direito publico e do direito privado.

Sao, todavia, mantidas diferengas entre esses principios, assim como ha
uma diferenca de defesa entre seus fundamentos e finalidades. Sequer se poderia
esperar que nao houvesse, considerando as divergéncias na prépria formacéao
conceitual desses elementos, sendo, entdo, mantida uma distingdo menor, ou de
grau mais simplério, para identificar mais uma tradicdo do que uma perpetuacao.

Dai a dificuldade de superacdo da mera distincdo, uma vez que nao se
pode ignorar o que ja foi produzido de forma quase que independente, havendo
necessidade de uma reconstrugdo bastante minuciosa para que se possa, um dia,
anunciar uma total ruptura paradigmatica.

Nao houve, portanto, a efetiva absorcdo do privado pelo publico,
tampouco a superacao da distincdo, em todos os seus termos de diferenciacéo,
restando ainda a necessidade de conhecer a diferenca, que vai além dos meros fins
didaticos, para que se possa, entao, desconstrui-la e, de fato, supera-la.

29 “Parece nao fazer sentido, nos tempos atuais, falar-se na permanéncia de uma real ‘dicotomia’
entre direito publico e direito privado, entendida a mesma, na forma determinada por Bobbio, como
duas esferas reciprocamente opostas, excludentes e exaustivas. Talvez se possa, no maximo, manter
a idéia de uma mera “distingdo” que se fragiliza diante de determinadas situa¢des impostas pela nova
otica de refundagdo das bases do direito privado em face da Constituicdo” (SILVEIRA, 2002, p. 49).
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Essa desconstrucao exigira bem mais do que o repudio a distincao, vale
dizer, ndo sendo muito eficaz defender a absor¢éao do privado pelo publico sem uma
construgdo de técnica juridica adequada para enfrentar os problemas que irdo se
apresentar aos operadores e intérpretes do direito, na medida em que entram em
declinio os elementos mais marcantes do primado auténomo do direito privado.

Gomes (2005°%, p. 122-134) percebe que a possibilidade de recepcédo do
novo nao correspondente a aptidao construtiva, quando denuncia o atraso da
técnica.3! Para ele, a insurgéncia contra o individualismo nao retira dos juristas o
respeito pela racionalizacao ja estabelecida.

Gomes (2005, p.130-131) exemplifica esta critica na utilizacao, a seu ver,
inapropriada da terminologia “contrato” a relagdes juridicas que néo se estabelecem
a partir da conjugacao da vontade de todas as partes, ficando pelo menos uma delas
sem a possibilidade de exercer sua autonomia privada propriamente dita, na

acepcao de funcao criadora das normas as quais se submete.

Sob a denominacéo de contrato, por exemplo, travam-se inUmeras relacdes
juridicas nas quais a vontade de uma das partes ndo exerce a sua funcao
especifica e criadora. (...) A invariabilidade terminolégica encerraria o Direito
numa cabine compensada, para manter artificialmente condi¢cdes de vida
que a pressdo externa nao permite mais. Os inconvenientes désses
processos de dissimulacdo sdo manifestos. Primeiramente porque é a
consciéncia dessas transformagdes que impulsiona o pensamento juridico,
uma vez que a sua verdadeira fungdo consiste em assimilar aquelas
aspiragdes sociais, que, por sua generalidade e intensidade, se impregnam
de substancia juridica. Ocultar as transformagdes atrds dessa cortina de
fumaga é pretender acompanhar a marcha da evolugdo do Direito,
estugando o passo. Em seguida, a impressao da inalterabilidade domina os
proprios técnicos, sejam éles legisladores, juizes ou advogados. Na lei, sdo
inevitaveis as interferéncias de aspectos da instituicdo que emprestou o
nome a nova situacgao juridica. Na jurisprudéncia, os critérios dominantes na
aplicacdo das regras disciplinadoras do instituto que proporcionou a
denominagdo sdo utilizados como se a coincidéncia ndo fora apenas
terminoldgica. Basta considerar, por exemplo, o inconveniente de interpretar
os contratos de adesao de acordo com as regras adotadas para a exegese
das clausulas genuinamente contratuais. (GOMES, 2005, p. 130-131).

30 Trata-se de republicagédo, em 2005, de capitulo da obra “A crise do Direito”, de 1955.

31 “Eminentes juristas perceberam a dissonancia entre o direito codificado e as necessidades sociais,
demonstraram brilhantemente que os fatos se revoltavam contra o Codigo, mostraram que as
instituicdes tradicionais estavam em decadéncia, comprovaram, numa palavra, a imprestabilidade do
arcabouco técnico do Direito. Os mais curiosos tentaram interpretar as solicitagbes da nova
ambiéncia, mas ndo foram além da mera alteracdo de sentido dos conceitos basicos, pela crenca de
que essa variagdo superficial seria bastante para atender as imposi¢des irresistiveis da realidade
social. Outros pretenderam rever os conceitos, mas nao ofereceram sugestdes dotadas de poder de
penetracdo necessario a sua implantagdo no terreno da dogmatica juridica. (...) Quando o jurista se
depara com uma dificuldade, oriunda de tendéncia nova que reclama a reconstrugao, vai buscar, nas
legislagbes mortas, termos técnicos sepultados, cometendo, inclusive, o erro de supor que o
problema consiste unicamente numa questéao de terminologia” (GOMES, 2005, p.122).
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O que o autor defende, portanto, é a criacdo de uma exegese propria para
o tratamento dos “contratos” de adesdo, que nao se origine nas regras adotadas
pela técnica juridica anterior. Nessa perspectiva, nao € que o pacta sunt servanda se
contraponha a interpretacdo mais favoravel ao consumidor, € que ele sequer se
configurou numa relacdo desse tipo, contratual, na medida em que nao houve um
exercicio efetivo da autonomia privada.

Entretanto, a questdo néo € usualmente posta nesses termos, sendo mais
recorrente a defesa da relativizacdo da autonomia privada, em tese, ou seja,
deixando a doutrina para o juiz o papel de delimitar a extensao da forgca obrigacional
dos contratos e dos demais principios que dela decorrem, enquanto que, na pratica,
tanto a jurisprudéncia quanto parcela da doutrina, em muito, se voltam a literalidade
dos contratos, por temor de um excesso revisional.

A essa perpetuacdo de elementos tipicamente distintivos entre direito
publico e privado, Gomes (2005, p.122) chama de “fidelidade as matrizes filosoficas
do Direito privado”. Essa fidelidade conservadora impede a reconstrucdo do proprio
direito privado, estando presente ndo somente nas elaboragdes argumentativas
daqueles que rejeitam o movimento de reconstrucdo, mas também naquelas ideias
propagadas pelos que o defendem, como notou Gomes.

Tome-se, noutro exemplo, que a publicizagao impde a funcionalizagdo dos
institutos, passando-se a um estado de conformagéo da propriedade, do contrato e
da familia, principalmente. A funcionalizagdo passa pelo repudio do abuso do direito,
pela questdao da responsabilizagdo e pela conformagdo do direito individual ao
interesse social, nesse Uultimo aspecto ficando extremamente vinculada a uma
politica de intervencao que pretende superar a dicotomia publico-privado.

Ocorre que nao ha superacdo porque esses institutos, ainda que
funcionalizados, ndo deixaram, em verdade, de se operar pelo principio da
legalidade, uma vez que ainda se recorre a necessidade de fazer a funcao social
ndo apenas constar, mas ser delimitada pelas finalidades expressas legalmente.
Ainda, a funcionalizacdo encontra sua limitagdo na propria inseguranca dos
operadores e intérpretes quanto a dizer, na pratica, o seu significado, por falta de
uma técnica ou de uma construcdo adequada para o seu reconhecimento e

configuragdo quando diante de uma relagéo tipicamente privada.
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Tal ocorre, como suscita Nery (2002, p. 91) porque no direito privado se
identifica uma expressao cultural especialmente histérica, moldada por um processo
de aperfeicoamento constante e progressivo, que admite a recepgdo do direito
anterior — dai seu conservadorismo maior a técnica ja construida. Tal ndo se poderia
dizer do direito publico, elaborado por vias mais instantaneas e, conforme ja
mencionado, disruptivas em relacdo a ordem anterior.

Na tentativa de afastar esse conservadorismo e se colocar o jurista em
condi¢cbes de contribuir criativamente, segundo Gomes (2005, p. 130), necessario
sera verificar a correspondéncia entre a realidade e os conceitos, com a consciéncia
de que os préprios juristas estao inseridos em certos grupos sociais. “O pensamento
tem raizes sociais, embora seja individual” — raizes essas que 0 vinculam a

estabilidade e a ordem dominante (Gomes, 2005, p.132-133).
2.3 Problemas na reorganizacao da ordem juridica

O ordenamento juridico ndo é um sistema auténomo: esta integrado na
sociedade, sendo, portanto, aberto. Suas interacées ndo se dao apenas entre seus
elementos, para a efetivacdo de uma funcdo e geracdo de novas qualidades da
organizacao, mas se dao também em relacdo ao meio social e politico.

O ordenamento enquanto sistema também € um organismo vivo, que tem
seus proprios processos e reage, exigindo a compreensdo inclusive daquelas
categorias que o paradigma moderno positivista quis afastar da cultura juridica,
como os valores sociais ou 0 tempo, que ndo cabiam nas definigbes que se queria,
entdo, imprimir a teoria do direito.

O tempo traduz um fator de complexidade na poesia, na filosofia, na
matematica, na fisica etc. E dimensdo fundamental da vida e implica numa
perspectiva de contingéncia das experiéncias individuais e sociais. O tempo abrange
o ser humano e o0 mundo, a cultura e a natureza (RUSEN, 2014, p. 253-254).

A dificuldade de reducdo do tempo para a logica das disposicoes,
estruturas e instituicbes juridicas reflete a dificuldade de auto confrontagdo dos
préprios juristas, quando diante do classico dilema da sociologia do direito a respeito
do papel que tem o direito — e, portanto, o papel que tém os juristas — na realidade
social: se a sociedade age sobre o direito ou o direito age sobre a sociedade.



32

O reconhecimento de que o direito ndo esta imune ao tempo vai além da
percepcao simples das transformacdes cotidianas e dos processos mais profundos
de mudancga histérica. “O direito muda, porque mudam as pessoas e as coisas’,
como asseverou Ehrlich (1986, p. 300). Assim, o direito fica menos um dever ser
eterno e imutavel e mais uma expressao constante da cultura e da vida humanas.

Falcao se refere ao fato juridico como algo carregado de sentido e dotado
de inesgotabilidade de sentidos®2, uma vez que o Direito, como norma, contetido ou
conjunto € objeto cultural que se efetiva pela linguagem. “A norma é cultura sobre
cultura, porque é cultura que trata de cultura” (FALCAO, 2004, p. 18).

Ha uma distincdo entre o campo do direito e o campo do social, tomados
enquanto realidades diferentes, que, de fato, o sdo, mas que se influenciam
reciprocamente, sendo certo que o direito € um fendémeno social, € um instrumento,
um mecanismo de acao da sociedade, na percepcéao de Ferrari (2000, p. 59-113).

A sociedade dispde do direito para impor modelos culturais, valores e
ideais coletivos, sendo esses também os fatores que geram o direito, numa relagéo
de interferéncia reciproca. Caenegem (1995, p. 204) vislumbra no direito a
mutabilidade: “O direito € uma estrutura social mutavel, imposta a sociedade; é
afetado por mudangas fundamentais dentro da sociedade e é (...) um instrumento
assim como um produto dos que detém o poder”.

O direito é, assim, um instrumento de legitimacdo do poder, que oferece
estabilidade, seguranga, diminuicdo de conflitos e a possibilidade de obediéncia
espontanea. Constitui-se como um todo harménico e congruente, uma proporcéao de
justica, que se manifesta, através de suas proprias instituicdes, como um complexo
conjunto ou sistema integrado de normas destinadas a ordenacéo dos fatos sociais,

dirigindo as condutas e tratando as antinomias, as tensdes e os conflitos.

82 “0O mesmo sentido que, inesgotavel, enriquece em sua abundancia o ser humano é o elemento que,
ao se prestar a insercao no discurso, vai colaborar na integracao socio-politica e, consequentemente,
no primado do Direito. Nao no Direito que, por for¢ca da imutabilidade, escraviza; porém do Direito que,
por forca da fertilidade significativa, liberta as alternativas de justica e, por decorréncia, civiliza e
semeia a igualdade, a luz da equidade flexibilizante e, por isso, acomodadora, em camadas de
interpretacao distintas, das diferentes situacdes individuais e dos fatos diferentes, embora sob o palio
das mesmas leis, que ndo podem ser uma para cada fato nem se podem tornar tdo diferenciadas,
pois correriam o risco de ser discriminatérias, pelos casuismos destinados a proteger ou pelos
rigorismos fadados a perseguir. A captagdo de sentido, inexaurivel, que se faz pela via da
interpretacdo é que traz em si 0 milagre da salvagdo dos ordenamentos juridicos, num tempo de
interesses tdo multiplos, de mutagdes tio rapidas e de desigualdades tdo permanentes e t&o dificeis
de remover” (FALCAQ, 2004, p. 79-80).
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Soriano (1997, passim), diz que o sistema social deve responder as
aspiracdes sociais e sua dinamica, mas também deve ter uma minima estabilidade
(a excessiva estabilidade gera conservadorismo e a excessiva mudanga impedira a
consolidagdo nas novas conquistas sociais).

E certo, entdo, que a promulgacdo de uma Constituicao institui uma nova
ordem juridica. A despeito disso, nenhuma constituicdo consegue apagar por
completo a ordem juridica anterior nem se desfaz da tradicao ja consolidada.

A mudanga na cultura juridica também n&o resulta exclusivamente da
superveniéncia de uma nova Constituicdo, mas também de profundas, simultaneas e
continuas mudangas sociais. Mudam as pessoas, mudam as demandas, 0s
interesses, as aspiracdes, as necessidades. As disposicdes normativas se alteram e
tomam novas formas as instituicbes sociais e, consequentemente, as juridicas.

Note-se que a Constituicdo € também a inauguracdo de uma forma de
Estado, mas essa forma de Estado, e todos os elementos que a compdem, estdo em
xeque; a Constituicdo limita e organiza o Estado, em suas dimensdes administrativa,
politica e econbmica, mas a pds-modernidade desconfigurou essas relacbes; a
Constituicao grava direitos e garantias fundamentais e abarca as ordens social e
cultural, mas também ai a p6s-modernidade avancou e levou a incerteza.

As questbes constitucionais sofrem risco de alteracdo substancial. A
experiéncia constitucional bem demonstra que a realidade ndo tem clausulas
pétreas e mesmo o0s elementos e principios de maior significado podem ser
modificados — até mesmo plenamente negados — pela geracao seguinte.

As Constituicdes, assim como as codificacdes, tiveram, num momento,
uma funcao de sistematizacdo hermética e estagnada, apta a promover a ideia de
seguranca. A ruptura da modernidade implica em romper com a expectativa de
seguranca e aprender a conviver Com o risco € a incerteza.

Nesse aspecto, ndo diferem tanto a construgdo moderna e liberal das
constituicdes e das codificacdes, porque se pautam pela previsibilidade, pela certeza,
pela seguranga, pela supremacia da lei para promover uma espécie de imobilizagéo
do social. E, em grande parte, o direito moderno foi pensado para ser um
mecanismo de conservacao e contencado dessas questdes sociais, mas, noutra parte,

também foi pensado como um instrumento do social.
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Se o cdédigo fosse capaz de imobilizar a evolugédo social, ele também seria
capaz de parar a jurisprudéncia (...) Mas tem-se mostrado que o cédigo nao
gera nem pretende gerar estes efeitos. (...) A freqliente referéncia a “defesa
através da legislagao” desconhece tanto a tarefa da jurisprudéncia quanto a
da legislacao. ... ndo é objetivo dos codigos de direito privado imobilizar ou
até mesmo destruir as forgas sociais e econdmicas do povo até que haja
uma nova intervengao do legislador. (EHRLICH, 1986, p. 327-328).

s

E nesse contexto que se destaca o debate em torno do papel da
legislagédo, da jurisprudéncia e da doutrina. A estrutura juridica de civil law sofre
influéncia e assimila aspectos do common law — e o inverso também se da. O que foi
codificado tende a se descodificar. Nao se presume mais a perfeicdo e completude
da lei para a solugdo de todos os conflitos da vida privada, mas também nédo se

confia na subjetividade e criatividade dos julgadores.

E preciso acostumar-se coma idéia de que certas coisas simplesmente néo
podem ser conseguidas através de uma lei. E preciso acostumar-se com a
idéia de que, para as consequéncias da lei, as intengbes daquele que a fez
sao totalmente sem importancia. (...) E preciso acostumar-se definitivamente
com a idéia de que para os efeitos de uma prescrigéo juridica ndo é decisiva
a interpretagédo que os juristas lhe dao (EHRLICH, 1986, p. 288).

A primazia da lei foi afastada porque ndo correspondeu as inevitaveis
lacunas, ndo conseguiu a tudo abranger nem promoveu as mudangas necessarias
em tempo habil para a satisfagdo das demandas sociais. Da mesma forma, nao
puderam os cddigos se sustentar nem esgotar as relacbes que pretendiam
normatizar, tampouco puderam sobreviver as necessidades de constantes e, nao
graduais, mas substanciais reformas.

O direito ndo deve ficar vinculado a vontade exclusiva do legislador,
porque, assim, se torna impermeavel aos fatos sociais. Se, no século XX, o
processo legislativo se demonstrou pouco eficiente, no século XXI, com as relagdes

de tempo aceleradas, essa vinculacéao se torna obsoleta.

De todos os dogmas da doutrina, nenhum, contudo, exerceu influéncia mais
perniciosa do que a fé na onipoténcia do legislador. Decorre, seguramente,
dos dois primeiros. O culto do texto legal e o culto da vontade do legislador
conduzem necessariamente a estatolatria. O Direito emanado do Estado
cobre téda a superficie da ordem juridica. Esse monismo das fontes do
Direito estiola todo esférgo de pesquisa e de investigagdo do fendmeno
juridico, porque o reduz a legislagédo promulgada pelo Estado, ditada pela
vontade soberana do legislador. (GOMES, 2005, p. 124)
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7

O direito é fluxo permanente. Realiza-se na pratica em constante
transformacao. Ao se trazer a Constituicdo para o centro do ordenamento, impondo
uma razdo diversa e um raciocinio sistémico ndao mais de separacao ou de
identificacdo de meros pontos de intersecdo, mas de sobreposicdo do universo
publico e do universo privado, houve uma reconstrucéo do direito — e ndo apenas do
direito privado, nos moldes da modernidade.

Martins-Costa (1998, p. 6-11) questiona se o direito privado necessita
recorrer sempre a intervencao legislativa para possibilitar seu progresso ou se o
préprio sistema poderia proporcionar a inovagcao, dando respostas aos problemas a
partir de seus proprios mecanismos, inclusive com a construcao jurisprudencial.

Inclinando-se por uma resposta afirmativa, a autora aponta as clausulas
gerais (por exemplo, funcdo social do contrato, probidade e boa-fé) como
“‘metanormas” que servirdo para estabelecer critérios aplicativos determinaveis “ou
em outros espacos do sistema ou por meio de variaveis tipologias sociais, dos usos
e costumes objetivamente vigorantes em determinada ambiéncia social”.

Assim, estaria viabilizada a integragdo e a migracdo de conceitos,
principios e valores entre todos os elementos ou microssistemas, quebrando-se a
dicotomia entre direito publico e direito privado principalmente com o movimento de
funcionalizacado de direitos subjetivos — 0 que, conforme ja se esbocou a partir da
critica de Gomes, no tépico anterior, ndo se deu ainda em sua inteireza. Ainda assim,
a funcionalizacao teve um papel significativo para o abandono do que Martins-Costa

chamou de mito jusnaturalista.

Atualmente admite-se que os poderes do titular de um direito subjetivo
estdo condicionados pela respectiva fungcdo e a categoria do direito
subjetivo, posto que histérica e contingente como todas as categorias
juridicas, ndo vem mais revestida pelo “mito jusnaturalista” que a recobrira
na codificacdo oitocentista, na qual fora elevada ao status de realidade
ontolégica, esfera juridica de soberania do individuo. (MARTINS-COSTA,
1998, p. 13).

O que ocorreu foi que a colocacgao de clausulas gerais, sem a renovagao
das técnicas que possibilitem o seu preenchimento, acabaram propiciando um
ambiente fértili para uma construcdo interpretativa criticavel pela falta de

fundamentacéo adequada, de objetividade e, mesmo, de seguranca.
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Essas questbes se voltam, inevitavelmente, para outras, a elas
transversais, que nao serao resolvidas exclusivamente por juristas, a exemplo da
controvérsia institucional entre Legislativo e Judiciario.

Os problemas de reorganizagdo da ordem juridica e de reconstrugcdo das
ordens publico e privada se mostram, portanto, insollveis pelos modelos e
categorias de pensar da modernidade, sendo necessario proceder a uma

autorreflexao da racionalidade moderna.

2.4 Construcao de uma argumentacao convergente

Para a construcdo de um argumento de convergéncia, necessario sera
admitir, desde ja, que é de interesse do todo o respeito ao interesse de cada uma de
suas partes, assim como € de interesse de cada parte a manutencao da integridade
do todo. Construir argumentos juridicos nesse sentido ndo é facil, evidentemente,
mas nenhuma reconstrucéo de ideias que se paute na pluralidade o é.

Necessario também admitir que n&o existe um ator individuo e um ator
sociedade. Ha o individuo — ou a pessoa —, ha os individuos que formam os
coletivos e ha também outras estruturas sociolégicas, como comunidade, sociedade,
Estado, instituicbes, empresas, organizacdes nao governamentais etc., sendo
impossivel sequer dizer que um mesmo individuo tem um Unico interesse quanto
mais que essas estruturas sociologicas e complexas o tenham.

A distincao entre interesse publico e privado é, assim, uma distingdo que
guarda um certo sentido, mas que nao pode ser analisada por adjetivacao
cartesiana. Essa mesma logica impde a renuncia da oposigdo de universos entre
Liberal e Social, direito individual e direito social. S&o coisas do mesmo universo,
embora tenham a aparéncia de estruturas sistémicas polarizadas.33

Como bem objetou Beck (2012, p. 33), “direitos sociais sao direitos
individuais”, porque sao exercidos, principalmente, por individuos e se justificam no
bem-estar destes mesmos individuos. Toda a pluralidade € conferida ao singular;
toda a sociabilidade reside na necessidade de promocdo do individuo e no
desenvolvimento de suas potencialidades.

33 A ideia de polaridade se da pela disputa ideoldgica. Ocorre que nenhuma ideologia tem o poder de
se impor, criando um sistema isolado que se feche as demais ideologias. Tal nao ocorreu nem
quando houve tirania, absolutismo ou autoritarismo, e ndo vai ocorrer num sistema democratico.
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E, assim, superpdem-se os conceitos de natural e ficcional, individual e
social, privado e publico. O jardim e a praga de Saldanha®* ndo mais se distinguem
com a simplicidade de antes, fazendo com que se diga que a construgdo da ordem
juridica, nessa perspectiva dicotémica estd, também, em crise. 3°

A crise desses modelos, contudo, n&o podera ser nem compreendida nem
superada pela defesa de triunfos ideoldgicos, ainda mais em se tratando de
ideologias ja desgastadas. A concretizagao dos direitos fundamentais depende cada
vez menos da diferenciacéo deles serem do “tipo” individual ou social.

O discurso dicotémico impde que ha o universo dos direitos individuais e
0 universo dos direitos sociais, sendo necessario sacrificar um, para a sobrevivéncia
do outro. Um discurso de superacao da dicotomia precisa superar a argumentacao
de dominagéo, de sacrificio de uma coisa em prevaléncia da outra.

A interacdo entre esses “tipos” de direito, individual e social, privado e
publico impde, evidente, alguma distincdo, mas ndo uma dicotomia. Desse modo,
ndao convém mais polarizar os argumentos nem buscar respostas ao se apartar
esses conceitos em universos proprios e isolados.

A efetividade dos direitos fundamentais depende diretamente dessa
acepcao de complementariedade dos direitos, que ndo serao mais vislumbrados
como se pudessem ser classificados em direitos positivos e negativos, de acéo e de

nao agao, com custos ou sem custos.

Na verdade, todos os direitos fundamentais possuem uma enorme afinidade
estrutural. Concretizar qualquer direito fundamental somente é possivel
mediante a adocdo de um espectro amplo de obrigacbes publicas e
privadas, que se interagem e se complementam, e ndo apenas com um
mero agir ou nao agir por parte do Estado. (MARMELSTEIN, 2005, p. 60).

34 Saldanha (1993, passim) veio a argumentar no sentido de que as crises da modernidade, que se
dao porque a formacgao histérica moderna chegou ao seu apogeu, remetem as crises de articulagao
da vida privada e da vida publica, das quais surge a utopia de que o publico se sobrepde ao privado,
em decorréncia de um triunfo ideoldgico.

35 A propria percepgdo de natureza, na qual em muito se baseava a configuragdo do publico e do
privado, ndo se distingue mais tdo fortemente da ficcdo. “Atualmente, o que € “natural” esta téo
intrincadamente confundido com o que é “social”’, que nada mais pode ser afirmado como tal, com
certeza. (...) a “natureza” transformou-se em areas de agdo nas quais os seres humanos tém de
tomar decisdes praticas e éticas”. (BECK, 2012, p. 8). Na ética de Giddens (2012, p. 119-124), “a
socializagdo da natureza significa muito mais que apenas o fato de o mundo natural estar sendo cada
vez mais marcado pela humanidade. (...) Até os tempos modernos, no entanto, a natureza
permaneceu primordialmente um sistema externo que dominava a atividade humana, e ndo o
contrario” (2012, 121-122).
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Considere-se a reflexao de Bobbio (1986, p. 22), que apontou que até a
democracia que se conhece hoje nasceu da concepcao individualista que a reduz a
um produto artificial da vontade dos individuos. Ora, essa acepgao também néo se
demonstra mais suficiente, justamente porque se pds em duvida a atribuicdo de
qualidades democraticas a processos de dominacao da minoria pela maioria.

A identificacao dos problemas néo soluveis pela racionalidade moderna é
um primeiro passo para a construgdo de uma argumentacdo de convergéncia, que
passa pela critica das tentativas ja empreendidas, sob esse reflexo das dicotomias
da modernidade, de se chegar a pontos de equilibrio ou convergéncia que nao
tiveram sucesso em modificar substancialmente os discursos da doutrina.

Amaral (2002, p. 52-53) considera como insuficiéncias do raciocinio
juridico da modernidade que impdéem a superagdo do paradigma: incapacidade de
responder questdes que chama fundamentais, nas quais situa justica social, bem-
comum, inicio e fim da personalidade, inadequagcdao metodolégica para a realizagéo
do direito, retorno ao irracionalismo, passagem do individualismo ao solidarismo, que
pde em posicao central a pessoa engajada em seu meio social, hipercomplexidade
ou pluralismo das fontes do direito, importancia crescente dos principios, a perda da
certeza, a superacao do formalismo, a constitucionalizacao dos principios de direito
privado, a perda da centralidade sistémica do Codigo Civil, a descodificagao, a
relativizacdo das dicotomias, a superacdo da separagdo dos poderes e a
personalizacao do direito civil.

Essas insuficiéncias sdo um fato. A superacao do paradigma, portanto, se
impbe tanto pela necessidade de identificar solugdes para os problemas que se
apresentam como pela impossibilidade de encontra-las nas categorias e técnicas da
modernidade.
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3 AS LIBERDADES LIMITADAS: UMA PERSPECTIVA DICOTOMICA

Liberdade € uma palavra plurissignificativa. Toda definicdo dela implica
numa contextualizagdo, ndo meramente de sentido semantico, mas, pelo menos, de
sentido filoséfico — sendo esses sentidos que preenchem, na verdade, o seu
conteudo nos dicionarios.

Autodeterminacgdo, autoconhecimento e autodominio sao concepg¢des que,
para os gregos, tiveram conotagéo politica, inclusive havendo a diferenciagéo entre
homens — ser livre era também a condicdo de ndo ser escravo ou prisioneiro. Ja
para a filosofia crista, a liberdade era um processo subjetivo e universal de escolhas
morais, desenvolvendo-se, assim, a ideia de livre arbitrio do homem e de pecado.

Somente com a ruptura da filosofia medieval, a filosofia moderna
comegou a conceber liberdade como auséncia de impedimentos externos (Hobbes),
como consciéncia e racionalidade (Descartes/Kant), como insubmissao (liberdade
natural de Locke), como submissdo consentida (liberdade civil de Locke, que
pressupde o contrato social), como condicdo de existéncia do homem (Rousseau),
como vontade (Hegel) etc.

No paradigma moderno, a liberdade ou se explica em relagéo ao Estado,
como um conjunto de direitos individuais que pretendem garantir a integridade da
individualidade num contexto externo de sociabilidade, marcado pela autoridade
publica; ou em relacdo aos outros, seja como o conjunto de direitos que também
podem ser opostos horizontalmente, seja como a vontade que cria relacdes juridicas,
dentro dos limites que Ihe s&o facultados pela lei.

Em ambos os sentidos é a liberdade moderna um direito natural,
explicado, quanto a sua origem, por meio da construcdo de argumentos juridicos
naturalistas. No entanto, a liberdade se inseriu também no contexto positivista, ao
ser posta nas declaracdes de direitos, nas Constituicdes e nos codigos de leis civis,
em suas mais diversas acepgodes: liberdade de agir, inclusive coletivamente, de
pensar, de se expressar, de contratar, de dispor do préprio corpo etc.

Embora a concepc¢ao de liberdade como direito natural tenha um aspecto
bastante ideoldgico, ha que se considerar que € da condicdo de liberdade que se
afirma a prépria humanidade. Numa ordem juridica em que se admite a escravidao,
quem estiver nessa condi¢do € coisificado: além de nao poder se autodeterminar,

nao tem dominio nem seguranga nem mesmo a respeito de sua propria existéncia.
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E da liberdade que se estabelece o principio de respeito & pessoa
humana, a sua existéncia e dignidade. E foi a partir da liberdade que se estabeleceu
o paradigma da modernidade, com um inicio e o desenvolvimento de processo de
afirmagcdo de direitos que ainda ndo se completou nem conseguiu garantir
efetividade de aplicacdo universal.

A liberdade € atributo essencial da pessoa e, assim, deve ser tomada
como fundamento do direito, para a preservagao da propria pessoa. A liberdade é o
que permite o desenvolvimento de potencialidades humanas.3¢

Para a construgdo de uma ordem juridica adequada, deve-se prestigiar, em
primeiro lugar, a liberdade. Nao porque seja essa a vontade de Deus ou
decorréncia da natureza das coisas. Nao por conta do lema da Revolugédo
Francesa ou por ser a base dos direitos fundamentais ditos de primeira
dimensao. A liberdade deve ser prestigiada por uma simples razao, que
subjaz as duas Ultimas que foram apontadas: é o que caracteriza 0 homem
enquanto tal, viabilizando a prépria existéncia do direito, que sem ela seria
impenséavel. (MACHADO SEGUNDO, 2010, p. 125).

N&o se pode pensar o direito sem liberdade. Pelo menos n&o o direito que
hoje se defende. Direito sem liberdade ndo passa de um regramento autoritario e
imposto sobre quem nao tem o poder — a liberdade — de descumpri-lo.

Caso ndo a preserve em absoluto nem a reparta em termos minimamente
equitativos, ja ndo é propriamente de direito que se esta a tratar. Cuida-se
de dominagéao, de submissao ou de imposigao. Estara o direito, nesse caso,
distante daquilo que as pessoas a ele submetidas consideram que ele deve
ser, pois € inerente a criatura humana o exercicio da liberdade, ainda que
esse exercicio se dé de forma diferente no tempo e no espago. (MACHADO
SEGUNDO, 2010, p. 129).

Assim, o direito de hoje é um direito necessariamente de liberdade. Pode-
se, por isso, afirmar que ha um elemento, um fundamento ou um principio de
liberdade em toda ordem juridica que tenha a pessoa humana como motivo primeiro.
Essa concepcgéao de liberdade como direito fundamental ndo a restringe a questoes
patrimoniais, diga-se, desde logo, inclusive sendo facilmente localizadas essas
liberdades (da perspectiva) publicas como direitos humanos, muito além, assim, da
concepgao mais positivista de direitos fundamentais.

36 Para Silva (2002, p. 232), numa acepgao mais apropriada para o entendimento mais recente tanto
de direito privado quanto de Constituicao, a liberdade consiste na “possibilidade de coordenacgéo
consciente dos meios necessarios a realizagao da felicidade pessoal’.
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Postas essas primeiras anotacdes e considerando o que foi tratado no
capitulo anterior, convém explicar o titulo com o qual se iniciou essa parte do
trabalho. Uma vez que o direito tem um raciocinio recente baseado na perspectiva
dicotbmica entre publico e privado, ocorreu que a perspectiva de liberdade também
restou bipartida, num sentido de limitacado que mais a suprime do que a preserva.

Assim, ha liberdades que séo publicas e liberdades que sao privadas; ha
liberdades que se exercem na ordem publica, ha outras que se ddao na ordem
privada; ha liberdades que podem, com tranquilidade, ser fundamentais, ao passo
que ha liberdades que sao ainda fundamentais, mas sobre as quais parece melhor
oferecer um discurso de contencdo, limitacdo ou restricdo mais forte, querendo
diminuir seu papel enquanto principio informador do direito.

Evidente que se esta a anotar o tratamento conferido as acepc¢des de
autonomia privada, autonomia da vontade, liberdade de contratar e livre iniciativa.
Para superar a acertada constatacao critica de que a liberdade, no direito privado, se
exercia apenas em funcdo do patrimbénio e do contrato, e ndo da pessoa
propriamente dita, foi propagado um discurso mais ideolégico de predominancia do
publico sob o privado, como se houvesse uma relacdo de dominacao, e nao de
complementagédo, como se defende ao falar de superar da dicotomia.

Esse discurso acertou na critica e talvez se justifigue pela necessidade de
rompimento com a sistemadtica anterior, mas acabou por impor um conteudo
negativo a ideia de liberdade como fundamento do direito privado. Como o discurso
nao foi de convergéncia, mas de dominacao, acabou por cometer inclusive 0 mesmo
excesso do raciocinio anterior: a concentracdo em relagcdo as questdes patrimoniais
e contratuais da autonomia privada.

Isso sera explicado melhor adiante. Antes, deve-se passar a conceituagao
das acepcbes de liberdade que foram localizadas na 6rbita do direito privado:
autonomia privada, da vontade, liberdade de contratar e livre iniciativa ou iniciativa
privada®” — todas com significacdes, até hoje, pautadas naquilo que construiu o

ideario liberal: o individualismo e o voluntarismo.

87 Ha autores que fazem distingdes mais severas quando utilizam uma ou outra expressio, ao passo
que ha também autores que, apesar de apontar conceitos diferentes, utilizam os termos com menos
precisdo ou considerando-os sin6nimos. Aqui, deve-se ter em conta que: sdo apontadas,
descritivamente, as diferengas conceituais; procurou-se precisar as expressdes utilizadas pelos
autores referenciados e localiza-las conforme o desenvolvimento da argumentagéo; a concepgéo de
autonomia privada defendida ultrapassa a de liberdade contratual, propositadamente.
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A autonomia privada é o mais genérico dos termos e configura principio
especifico do direito privado, que respeita a auto-regulamentacdo de interesses
privados. E uma fonte normativa contraria & heteronémica, que se constituiu em
paralelo & massificacdo social e a objetivagao dos negécios. 38

Prata (1997, p. 11-16) a concebe como poder conferido pela ordem
juridica ao sujeito, para, utilizando-se da autonomia da vontade, realizar negécios
juridicos e determinar seus efeitos. Desdobrando-se em direito subjetivo e liberdade
negocial (contratual), é frequentemente confundida com essa Ultima. 3°

Martins-Costa (2005, p. 43) a tem como um processo de ordenacao de
relacdes juridicas promovido pelos sujeitos dessa prépria relacao juridica, que a
criam e modelam conforme o poder que detém ou a competéncia que lhes foi
conferida para proceder a essa ordenagao.

Amaral (2006, p. 345-346) vai além e qualifica a autonomia privada como
poder criativo, regulador e extintivo de relagcdes juridicas privadas; principio
necessariamente aberto, informador do sistema, que justifica e dirige o proprio
sistema juridico; como marco de interpretagdo do sentido e do alcance da norma;
como concretizacao do principio da dignidade humana.

A autonomia da vontade exige consciéncia — conotacdo subjetiva. O
conceito tem origem em Kant e traduz a liberdade de agir para satisfacao de anseios.
E a autonomia da vontade a que mais guarda correlacdo com a influéncia da filosofia
liberal de direito natural. Deve haver coeréncia entre a vontade real e a sua
expressao formal, pois o conflito gera invalidade do ato ou negécio juridico, por
reconhecimento de um defeito, que é o vicio de consentimento — dolo, erro,

coagio.*0

38 “A concepgdo do principio da autonomia privada sofreu, ao longo da histéria, uma significativa
evolucao (...) é reflexo, em suas origens, da propria concepgao de contrato (...) representa a maior e
mais complexa manifestacdo da liberdade privada individual” (GURGEL, 2006, p. 19). “(...) a
autonomia privada, enquanto liberdade que tém os particulares de ajustar suas proprias normas, sofe
importantes modificacdes que repercutem com forga no sistema, de tal ordem que ndo é mais
adequado proclamar a méxima privatistica segundo a qual o que nao é vedado € permitido.
Doravante, € mais adequado afirmar que esta permitido tudo aquilo que esta dentro do contetdo da
autonomia privada” (VELTEN, 2006, p. 416-417). Velten (2006, p. 418), ao mencionar a autonomia
privada “fora dos negdcios patrimoniais”, a localiza no ambito dos direitos reais, do direito de familia e
até mesmo em relagédo a negdcios extrapatrimoniais (transplantes de 6rgaos e tecidos, por exemplo).

39 “A idéia de autonomia privada decorre da constatacdo de que aos particulares é facultado um
espaco de atuacao juridica (...) Apesar de possuir um sentido mais amplo, o conceito de autonomia
privada é, freqlientemente, associado ao de liberdade contratual” (MATIAS, 2007, p. 29).

40 “Q principio da autonomia da vontade tem por escopo assegurar que a declaragdo do sujeito de
direito seja a real manifestacdo de seu querer interno; assim, as pessoas é dado o direito de
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E ndo se entenda “autonomia privada” como “autonomia da vontade”,
expressao que designa, concomitantemente: a) uma construgao ideolégica,
datada dos finais do século XIX por alguns juristas para opor-se aos
excessos do liberalismo econdmico, constituindo “um mito voluntariamente
tecido pelos detratores do individualismo, para melhor criticar os seus
excessos”; b) uma explicagdo dada ao fendmeno contratual, visualizando-o
exclusivamente pelo viés do acordo ou consenso mutuo; c) a tradugéo
juridica de uma forma econdmica propria do capitalismo comercial
oitocentista, ainda ndo dominado pela grande empresa e pela produ¢do em
massa, aceitando-se, entdo, a idéia de uma quase que “espontanea”
composicao dos interesses econdmicos interprivados. (MARTINS-COSTA,
2005, p. 43-44).

A liberdade de contratar, por sua vez, € o poder de definicdo de
consequéncias juridicas que decorre da autonomia privada, exercida por meio da
autonomia da vontade — essa construcao sintética do conceito decorre de um estado
da arte ja compartilhado pelos juristas, no sentido de diferenciacdo desses conceitos.
Ha, por certo, quem nao veja utilidade na distingéo.

Liberdade de contratar é principio particular do direito contratual*', que,
conforme Martins-Costa (2005, p. 45), nao raro se confunde com a livre iniciativa,
esta, principio geral da atividade econémica (o que nao exclui os demais principios,
como o0 da necessaria promo¢ao de justica social). “Em relagdo a livre iniciativa
econdmica a liberdade de contratar é instrumental, isto €, para assegurar o exercicio
de atividade econdmica, garantem-se 0s meios necessarios aquele exercicio”
(MARTINS-COSTA, 2005, p. 45).

A liberdade, na perspectiva contratual, implica no exercicio de um direito
subjetivo, conforme expde Martins-Costa (2005, p.47), sendo que este direito
subjetivo “seria 0 poder da vontade como expressdo da liberdade humana”, dai
conceituado segundo a projecdo de Savigny de que as vontades humanas

livremente manifestadas poderiam ser conjugadas contratualmente.

manifestar sua vontade, isenta de qualquer espécie de vicio ... deve estar presente em todos os
ramos do direito e ndo somente nos limites do direito privado” (MARCELINO, 2006, p. 56).

41 “Q principio da autonomia privada, entendido como a liberdade de negociar, configura principio
informador do direito privado, ou seja, uma idéia matriz, um vetor que influencia o préprio
funcionamento do sistema juridico e condiciona a interpretagao das normas” (MATIAS, 2007, p. 34).
“A autonomia privada compreende o poder de escolher quando contratar, com quem contratar e como
contratar (...) é assegurado aos particulares o direito de fixar o conteddo contratual, decorréncia do
reconhecimento da impossibilidade de regulamentagdo juridica para toda e qualquer conduta
humana, bem como, da necessidade de aceitagdo da modificagdo de valores sociais, sendo o
contrato instrumento de assimilagdo dos novos padrées” (MATIAS, 2007, p. 36-37). “Na sociedade
contemporéanea, caracterizada pela produgdo em massa e por uma dinamica empresarial complexa,
nem sempre € assegurado aos individuos o direito de optar sobre quando, com quem e como
contratar” (MATIAS, 2007, p. 49).
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Por ultimo, livre iniciativa ou iniciativa privada é o carater ou a perspectiva
econbmica do exercicio da autonomia privada. O individuo tem o poder de se dirigir
ou de fazer escolhas em relagdo a atividade econémica que pretende desempenhar.
E um dos fundamentos de nossa Republica e um principio da ordem econdmica.

Ainda que elevada a condig¢do de direito fundamental, nenhuma acepgéao
de liberdade ficou livre de limitacbes, nem que fossem limitacdes de imanéncia e
coexisténcia, nem mesmo nas ordens juridicas em que predominaram os principios
liberais e individualistas. Assim, ndo ha uma construgao de direito privado, mesmo
em sua perspectiva de universalidade diversa da ordem publica, que nao tenha
sofrido, na pratica, uma restricdo da liberdade por forca da ordem publica®?.

3.1 Limitacoes das liberdades privadas

Um sistema é composto de elementos que guardam suas proprias
limitacées e confrontagdes, interagindo entre si, através de fluxos, mecanismos e
processos proprios para a sua manutencdo e estabilidade. Disso decorre que o
direito como um todo, ou, na visdo compartimentada, o direito publico e também o
privado nao sao estranhos a ideia de limitagdo — ou a alguma ideia de limitacao.

Nao ha nenhum elemento dos sistemas juridicos que nado conhecam
limitagoes, até porque limitagdes sdo também condigdes de definicdo das coisas. 3
Assim, impde perceber que os sistemas nao precisam ser abertos nem complexos
para que haja a restricdo de um elemento em relacéao a outro.

Note-se que as codificacdes decorreram de uma visdao de sistema, mas
de sistema fechado e completo, imutavel, a ndo ser pelo processo legislativo — e que,
ideologizado, tem premissas que limitam (ou exacerbam) o papel do préprio
legislativo em relagao ao direito que sera promulgado.

42 “(...) limitagdes e intervengdes ndo negam, mas antes prestigiam, a autonomia privada, a proporgao
que asseguram aos particulares determinada esfera de atuacao dentro de um ambiente de respeito,
de lealdade, de socialidade e de eticidade” (VELTEN, 2006, p. 419-420).

43 Claro, existem teorias que defendem uma concepgcédo de haverem, em tese, direitos absolutos.
Essas ideias, porém, sdo exercicios do intelecto que nunca conseguiram uma projecéo real: ndo ha
elementos dos sistemas juridicos — e também n&o ha direitos subjetivos — que ndo conhegam
elementos de limitaco.
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Os principios do ordenamento juridico** foram estabelecidos, a principio,
como os de unidade, completude, coeréncia, certeza, todos interpretados a partir de
modelos hermenéuticos que nao passavam sequer pela ordem publica e pela
constituicdo, quanto mais pela realidade social.

E necessario estabelecer que a autonomia privada, mesmo enquanto
elemento do sistema fechado de direito privado, nunca teve nem independéncia
absoluta nem um poder de originalidade total, pois contém, por definicdo, a
permissividade da ordem juridica para que possa se promover.

A supremacia da ordem publica ou das normas de ordem publica ou do
interesse publico, ou sua indisponibilidade, os bons costumes, a moral, o interesse
coletivo, os fins sociais, a necessidade social, 0 bem comum etc. sdo todos, também
elementos do mesmo sistema de ordenag&o, atuando de forma a limitar e restringir
outros elementos, mas de modo que admita a coexisténcia. Essas clausulas gerais*
ja existiam no Cdédigo Civil de 1916, ainda que em menor escala.*6

Matias (2007, p. 37-40) faz notar que a autonomia privada (liberdade
contratual), ao prevalecer no sistema de direito nacional, implicou também na

admissdo dos principios da forca obrigatéria dos contratos*’; dos efeitos relativos

44 Os principios de direito, que representam seus fundamentos, sdo norteados pelos valores que os
preceituam. Os principios conferem racionalidade ao ordenamento juridico e promovem a unidade
interna do sistema. Sao construcdo que pressupde a eleicdo de valores e a existéncia de direitos
fundamentais — a justificacdo dos direitos é que, na construcéo liberal, passou pela natureza como
fonte originaria dos direitos humanos.

45 As clausulas gerais sdo mecanismos ou instrumentos dos sistemas que permitem a operagédo dos
principios juridicos. Sao dotadas de forte teor axioldégico — ou espaco de preenchimento que se da
valorativamente — e utilizam-se de conceitos juridicos indeterminados para proceder a um processo
de positivagao dos principios de direito. Conceitos juridicos indeterminados, por sua vez, ndo se
confundem com conceitos polissémicos, sendo a generalidade de sua redagdo mais uma autorizagdo
legal para a producdo normativa pelo intérprete. Nesse sentido, Penteado (2005, passim): o autor
observa que néao se trata de um poder de mera selegdo, dentre as possibilidades semanticas, nem de
mera obstacdo em fungao de certas escolhas valorativas, mas de um poder de criagdo propriamente
dito, configurado como a metafora da moldura de Kelsen.

46 A escala é, de fato, tdo menor que os conceitos para essas clausulas sdo construgées mais da
doutrina do direito publico que daquela do direito privado, evidenciando-se, uma vez mais, a
distingdo. Ademais, tais expressdes sdo mais recorrentes em normas ditas de ordem publica, como
as préprias constituicdes, mesmo aquelas tidas como mais liberais. A despeito disso, inegavel que
essas clausulas tiveram, mesmo antes, alguma significacdo para as relagbes privadas, mas
ganharam protagonismo quando do advento do Cédigo Civil de 2002.

47 Chamado de principio do pacta sunt servanda, que trata da autonomia das partes contratantes na
confeccao dos contratos e que produz uma forga de vinculagdo semelhante a da lei, limitada pelas
normas de ordem publica e, hoje, condicionada também a fungao social do préprio contrato.
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dos contratos#®; do consensualismo#’; e da natureza dispositiva e supletiva das
normas estatais do direito das obrigacdes®°.

Uma das caracteristicas mais significativas das codificagdes foi 0 apego a
lei como principal fonte do direito. Assim, toda restricao teria de se dar pela lei. Outra
caracteristica foi a predominancia do ideario liberal em relacao ao papel do Estado:
dai, a lei ndo poderia nem deveria impor muitas restricoes. Esse € um dos principais
focos da diferenga na transigéo do discurso liberal para o social.

Assim, ndo é que ndao houvessem limitacées a liberdade ou a propriedade
nos primeiros codigos civis, pois somente em estado de natureza se poderia tomar
um direito como absoluto e ilimitado. O préprio ideério liberal afasta esse estado, que
€ uma ficcdo, quando aceita a existéncia do Estado e busca justifica-la, pouco
importando se, para isso, utiliza de um contrato ainda mais ficticio do que o estado
de coisas que lhe teria sido anterior.

O direito civil construido, ou posto, por essa ordem de ideias teve seu
foco maior nas questdes patrimoniais — e, por isso, foi criticado repetidamente. Para
ir além dessa questdo, o que se percebe é que o Codigo Civil brasileiro de 1916,
apontado como fruto da tradicdo oitocentista, teve, certamente, uma configuracao
nesse sentido, de enfoque na propriedade e no contrato, e somente ai fazendo valer
mais a liberdade ou a autonomia privada.

E possivel critica-lo, contudo, ndo por excesso de um ideéario liberal
somente. E possivel centrar a critica, em verdade, na auséncia de um ideéario
verdadeiramente pautado na liberdade como fundamento do direito: basta olhar para
como ficaram configuradas as relagdes familiares: o codigo as fez patriarcais,
promovendo a excluséo da liberdade.

Entretanto, a substituicdo da ordem de ideias ditas liberais (como se
vislumbra na doutrina e na evolucéo legislativa) se deu de forma ainda bastante

dicotdmica, em decorréncia de uma argumentacao ideolégica dual.

48 Principio que vincula somente ou primordialmente as partes que exercem a forga criadora
contratual e, no maximo, admitindo que a lei contratual atinja o seu préprio patriménio, mas ndo o de
outros, assim como nao criaria obrigacdes para terceiros ndo participantes daquela relagdo negocial.

49 Principio ligado a concepgdo de autonomia da vontade, que remete a concretizacdo do contrato, a
expressao ou manifestagao das vontades livres e capazes, a respeito de objetos licitos e a partir de
formas prescritas ou ndo afastadas pela lei.

50 Com excecdo daquelas normas de ordem publica ou que se destinem a preservacdo dos bons
costumes, as regras estatais para a matéria prevalecem caso ndo haja norma especifica contratual
em sentido contrario.
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Admitem-se, assim, restricobes que nao vao se dar pela lei, para
reconhecer a pluralidade de fontes; admite-se que o Estado e o Direito tenham uma
atuacado mais interventora, mas pouco se concentra na efetivacdo da liberdade —
porque, em direito privado, note-se a dicotomia, liberdade seria autonomia privada,
que seria prépria das questdes patrimoniais e dos contratos.

Os limites que sao, agora, impostos a autonomia privada a concebem
como liberdade contratual e sdo limites colocados aos contratos, constituindo um
corpo de principios sociais dos contratos, intimamente ligados a defesa do Estado
Social, em contraposicdo ao Liberal. >

Matias (2007, p. 56-68) cita como exemplos de limitacdo da liberdade de
dizer quando contratar, “a obrigacdo decorrente de promessa de contratar; a
obrigacdo de contratar seguro de responsabilidade civil imposta a todo proprietario
de veiculo (leis 6194\74 e 8374\91); a obrigacdo de aceitar o regular curso da moeda;
a obrigacdo de contratar em igualdade de condicbes com quem aceite proposta
valida etc.”, em relacdo a com quem contratar, “a clausula de retrovenda, o pacto de
melhor comprador, o exercicio do direito de preferéncia na alienagdo do dominio
direito pelo senhorio, etc.”, e, em relacdo as limitacbes na fixagdo do conteldo
contratual, enfoca na insercdo de clausulas atipicas em contratos tipicos e na

pactuagdo de contratos atipicos®?, na ordem publica®® e nos bons costumes, assim

51 “Ante os valores prevalentes neste novo contexto, na sociedade contemporanea, incompativel é a
manuteng¢édo da definicdo do principio da liberdade de contratar nos moldes tradicionais, o Estado
interfere na autonomia de definir quando, com quem e como contratar. As limitacées a autonomia da
vontade no ato negocial importam na afirmacdo da existéncia do principio da heteronomia da
vontade, que pode impor a realizagdo do negdécio e a participagcdo de agente especifico” (MATIAS,
2007, p. 54). A isso o autor correlaciona a ideia do dirigismo contratual, restritivo ou expansivo, que
se pautaria pela protegdo aos individuos mais fracos economicamente. Amaral (1990, p. 20)
correlaciona o dirigismo contratual e o econémico, com a autonomia privada e a liberdade de
iniciativa, respectivamente. Ainda sobre o dirigismo contratual: “O Cédigo Civil de 2002, ao
estabelecer a fungao social do contrato como limite a autonomia privada (art. 421), a boa-fé objetiva a
ser observada pelas partes na contratagdo (art. 422) e a fung¢do social a ser desempenhada pela
propriedade (art. 1.228, paragrafo Unico), adere, de forma concreta, a sistematica do dirigismo
contratual. Trata-se de normas de conteldo principiolégico, cuja funcdo é dirigir e regular a
manifestagdo da vontade particular, ao mesmo tempo em que conferem poderes ao Estado, por
intermédio do Poder Judiciario, de intervir nas relagbes privadas, no intuito de adequéa-las aos
ditames legais” (GURGEL, 2006, p. 28).

52 Para Matias (2007, p. 57-) isso decorre do reconhecimento das proprias limitacdes das previsdes
legais para as relagles juridicas e da necessidade de ndo se engessar as possibilidades de
contratacdo e de negociacdo da sociedade e do mercado, ainda mais num contexto pds-industrial.
Assim, dividem-se as normas entre cogentes (de ordem publica) e dispositivas (que tém aquela
caracteristica supletiva e generalistica, mas que podem ser afastadas).

53 O proprio conceito de ordem publica remete, como j& mencionado, a uma construcédo dicotémica
do direito, porque diferencia as normas, selecionando aquelas “de ordem publica”. Na matéria relativa
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como trata dos principios da socialidade, da eticidade, da boa-fé, da justica
contratual e da operabilidade (2007, p. 71-93).%4

Pinheiro (2002, p. 407-408) vislumbra a teoria do abuso do direito além de
“‘mero limite externo ao exercicio dos direitos subjetivos”, passando a limitagao
interna, ideia compartilhada com Gomes, no sentido de que a conceituacdo do
contrato se desprende da autonomia privada, admitindo-se que outras fontes
integrem o conteudo das normas contratuais.

Ocorre que a autonomia privada também se exerce para além das
questdes patrimoniais e contratuais. Ha outras questdes juridicas que merecem seu
relevo e, principalmente, a autonomia privada também significa que nem todas as
questdes do mundo social sdo ou devem ser juridicas.

Quando o direito € utilizado para suprimir essa autonomia e padronizar as
relacdes sociais, esse direito deve ser criticado, mas nao porque ha algo social a ser
considerado ou porque o papel do Estado seja esse ou aquele.

Antes, ha algo que diz respeito ao individuo e a toda a sociedade, que €,
invariavelmente, a colocacdo de um limite para o Estado agir, tanto em relagdo a
vida publica quanto em relagéo a vida privada dos cidadaos.

Note-se que o reconhecimento da limitacdo ao Estado ou ao direito
independe de ideologia politica, pois, da mesma forma que ndo deve haver um
individuo que a tudo se sobreponha, também nao deve haver um Estado que a tudo
se sobreponha, do contrario, torna-se irrelevante o préprio direito — bastaria a acéo
do Estado, afirmando “esse é o caminho”, e todos estariam a ela submetidos, sem a
liberdade de divergéncia.

Essa reflexdo se faz porque nédo basta dizer que a autonomia privada esta
agora condicionada a constituicdo, a dignidade da pessoa humana, a eticidade, a

a autonomia privada contratual, de ordem publica seriam aquelas normas de intervencgéo e direcao no
sentido de proteger e igualar os desequilibrios das relagdes privadas.

54 QO principio da socialidade remete ao privilégio do social e na valorizagdo da pessoa, e ele préprio
se correlaciona com o afastamento da individualidade e a prevaléncia da pessoalidade, mas,
principalmente, remete & fungéo social dos institutos do direito privado, entre eles, o contrato. O
principio da eticidade tanto se liga & pessoa humana quanto aos valores que serdo, em respeito as
pessoas, privilegiados, acolhendo a boa-fé e a probidade como elementos indispensaveis a formagéo
contratual. A prépria boa-fé € principio que exige observacao objetiva, dentro de um padrdo de
expectativas reciprocas. Por fim, a justica contratual decorre do principio da solidariedade, enquanto
que o da operabilidade diz respeito ao funcionamento do sistema juridico como um todo, conferindo
efetividade aos demais principios e as clausulas gerais. Em Neto (2006, p. 374), o autor termina por
compreender a clausula geral de boa-fé objetiva como indelével a responsabilidade civil (pré-
contratual) e “fundamento principiolégico a participagdo integrativa do Estado-juiz na busca do
equilibrio nas relagdes sociais”.
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boa-fé objetiva, a funcdo social do contrato, ao interesse publico etc. Sera
necessario preencher de sentido tudo que se quer reconstruir.

Para Martins-Costa (2005, p. 41), o principio da funcionalizacao social é
uma expressao da socialidade no direito privado, dirigida pela solidariedade social
constitucional. A funcionalizacao permite, por certo, uma diretriz diferente daquela
eleita anteriormente, mas nao se efetiva sem sufoco, pois exige dos operadores e

intérpretes uma compreensao que vai além da concepgéo de limitagédo.%®

Portanto, o direito subjetivo de contratar e a forma de seu exercicio também
sdo afetados pela funcionalizagdo, que indica a atribuicdo de um poder
tendo em vista certa finalidade ou a atribuicdo de um poder que se desdobra
como dever, posto concedido para a satisfacdo de interesses nao
meramente proprios ou individuais, podendo atingir também a esfera dos
interesses alheios. (...) Recoberta na codificagdo oitocentista, da qual o
vigente Cédigo Civil é reflexo, pela preeminéncia do principio da liberdade
contratual em sua face mais individualista e quase absoluta, esta funcéo
nao poderia ser esquecida num Cédigo que é marcado, como o atual
Projeto, pela diretriz da socialidade, isto &, pela “colocagdo das regras
juridicas num plano de vivéncia social’, pela “aderéncia a realidade
contemporénea”, fazendo prevalecer “os valores coletivos sobre os
individuais, sem perda, porém, do valor fundante da pessoa humana”, como
aludiu Miguel Reale ao apresentar o Anteprojeto e como reafirmou em texto
recente. Significa com isso afirmar que o contrato, expressao privilegiada da
autonomia privada, ou poder negocial, ndo deve mais ser perspectivado
apenas como a expressao, no campo negocial, daquela autonomia ou poder,
mas como o instrumento que, principalmente nas economias de mercado,
mas nao apenas nelas, instrumentaliza a circulacdo da riqueza da
sociedade. — Martins-Costa, 1998, p. 13.

Condicionar o exercicio da autonomia privada, entendida, nesse ponto,
como costumeiramente se faz, como liberdade de contratar, a funcado social do
contrato implica na imputacao de certos deveres juridicos positivos aos contratantes,
no sentido de que € assim que se passa a exercer a liberdade contratual: a partir da
eleicao de razbes maiores, ou pretensamente maiores, que a vontade das partes
para que a relacao juridica se crie, se regule e se extinga.

Ademais, a funcionalizacdo se mostra adequada para se tratar de certos
institutos, como a propriedade, o contrato e até mesmo a familia. Todavia, ndo ha
funcéo social da liberdade nem da autonomia privada — o que ha € um discurso de
contengdo, que se da de forma ideologizada e diametralmente oposta inclusive

55 A funcao social € um elemento de integragédo do préprio direito. Quando posta em relagdo a um de
seus institutos, como a propriedade, o contrato ou a familia, implica na colocagao de um elemento,
antes externo, na proépria definicdo desses institutos. E uma incorporagcdo do elemento social ao
conjunto de coisas ou fatores que vai definir esses mesmos institutos, possibilitando-lhes uma
ressignificacao qualitativa.
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porque disputa o triunfo do polo do dirigismo contratual, adjetivando-o conforme os
entendimentos ideais ao qual se submete.

3.2 Lugar da liberdade na reconstrucao do direito privado

Pensar o direito privado, hoje, implica naquilo que Lébo (1999, p. 100)
chamou de interdisciplinaridade interna: uma interlocugdo entre os mais variados
saberes juridicos, que tanto reconhece a publicizagdo quanto a constitucionalizag¢ao.

Publicizacdo, na licao de Lobo (1999, p. 100), reflete a ideia de
intervencao estatal, que tira certas matérias ou questdes da zona exclusivamente
privada, reconhecendo ou dando-lhe relevo na ordem publica. L6bo coloca no
conceito também a descodificacdo e a criacdo de outros segmentos do direito
privado, a exemplo do direito do consumidor, subtraindo-os do Cédigo Civil.

Amaral (1998, p. 120) se refere a decodificagdo como um fenémeno de
fragmentacdo do sistema de direito civil, unitario e codificado, com a redugé&o do
primado centralizador do Cdédigo e a consequente proliferacdo de nucleos
legislativos, os microssistemas, representando, assim, “o ocaso dos Codigos Civis e
a passagem do monossistema juridico da modernidade, centralizado no Cédigo, ao
polissistema, centralizado na Constituigao”.

Tepedino (2004, passim) faz notar que, com a ado¢ao de uma linguagem
setorial e a fixagdo de clausulas gerais, os microssistemas civis tinham por objetivo
atender as demandas de protecdo dos individuos em posicdo de hipossuficiéncia
afetados pelas normas, o que Bobbio chamaria de fungao promocional do direito.

Martins-Costa vislumbra na publicizagdo também a colocacdo de
clausulas gerais entre as normas privadas, por meio da reforma legislativa, sendo as
clausulas gerais normas de ordem publica, que admitem a intervengcao estatal nas
relagdes juridicas para a defesa ou promogéao do interesse publico.

Ambos os fenbmenos - publicizacdo e constitucionalizagdo -
compreendem e perpassam a questdo da intervencdo estatal. Em suma,
publicizacdo implica na intervengdo por meio da legislacdo infraconstitucional, um
tipo “prévia”, enquanto constitucionalizagdo implica numa intervengao hermenéutica,

a ser realizada pelo intérprete — ndo raro, os juizes — um tipo “posterior”. 6

56 “(....) o direito privado atual passa a ser integrado também pela Constituigcdo, que doravante atuara
como norma vinculante, de efeito imediato e ndo apenas como critério de hermenéutica. Afasta-se,
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A constitucionalizacao trata-se da transformacao de dominio (o centro do
ordenamento deixar de ser o Cédigo Civil e se tornar a Constituicdo) que possibilitou
que se passasse a utilizar, naquelas relagdes juridicas antes tidas como tipicamente
privadas (ou civis), normas e principios constitucionais, antes normas de intencdo ou
de politica, com aplicacéo direta e imediata.>”

Quando se polariza Constituicao e Codigo Civil, principios constitucionais
e principios de direito civil, inegavelmente se esta dizendo que ha o direito publico e
o direito privado, e que um ira prevalecer sobre o outro. Uma argumentagdo de
dominacdo vai de encontro, e ndo ao encontro, do que se dizia objetivar: a
superacao da dicotomia. Outra observacao que vale anotar € a de que a primazia da
Constituicdo estd na mesma ordem argumentativa da primazia do Cdédigo, pois
ambas bebem da mesma fonte exegética.

Assim, a verdadeira ruptura estd na primazia da Constituicdo como um
sistema normativo aberto e plural, o qual nao se identifica nem com a hierarquizagao
monista de fontes do direito nem com a prevaléncia acritica da vontade legislativa.

Tepedino (2003, p. 116-130) repetidamente se propbs a questionar se a
adjetivacdo do direito civil ndo seria desnecessaria para a alteracdo — ou

reconstrugao — do direito civil.

A adjetivacdo atribuida ao direito civil, que se diz constitucionalizado,
socializado, despatrimonializado, se por um lado quer demonstrar, apenas e
tdo-somente, a necessidade de insergao no tecido normativo constitucional
e na ordem publica sistematicamente considerada, preservando,
evidentemente, a sua autonomia dogmatica e conceitual, por outro lado
poderia parecer desnecessaria e até errbnea. Se é o proprio direito civil que
se altera, para que adjetiva-lo? Por que ndo apenas ter a coragem de alterar
a dogmaética, pura e simplesmente? Afinal, um direito civil adjetivado poderia
suscitar a impressao de que ele préprio continua como antes, servindo os
adjetivos para colorir, como elementos externos, categorias que, ao
contrario do que se pretende, permaneciam imutaveis. A rigor, a objegao é

assim, a vetusta idéia de uma reserva legal, segundo a qual a Constituicao teria como destinatario
apenas o legislador ordinario, quando, na verdade, legislador, intérprete, Poder Judiciario,
particulares, todos, sem distingéo, estdo diretamente vinculados ao texto maior” (VELTEN, 2006, p.
414).

57 “Q direito civil, ao longo de sua histéria no mundo romano-germanico, sempre foi identificado como
locus normativo privilegiado do individuo, enquanto tal. Nenhum ramo do direito era mais distante do
direito constitucional do que ele. Em contraposicdo a constituicdo politica, era cogitado como
constituicao do homem comum, maxime apds o processo de codificagao liberal. (...) A mudanga de
atitude é substancial: deve o jurista interpretar o Codigo Civil segundo a Constituicdo e nao a
Constituicao segundo o Cédigo, como ocorria com frequéncia (...) constitucionalizagdo é o processo
de elevagao ao plano constitucional dos principios fundamentais do direito civil, que passam a
condicionar a observancia pelos cidaddos, e a aplicagdo pelos tribunais, da legislagdo
infraconstitucional * (LOBO, 1999, 99).
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pertinente, e a tentativa de adjetivar o direito civil tem como meta apenas
realcar o trabalho arduo que incumbe ao intérprete. Ha de se advertir, no
entanto, desde logo, que os adjetivos ndo poderao significar a superposicao
de elementos exégenos do direito publico e privado, de tal maneira a se
reelaborar a dogmatica do direito civil. Trata-se, em uma palavra, de
estabelecer novos pardmetros para a definicdo de ordem publica, relendo o
direito civil a luz da Constituicdo, de maneira a privilegiar, insista-se ainda
uma vez, os valores ndo patrimoniais e, em particular, a dignidade da
pessoa humana, o desenvolvimento da sua personalidade, os direitos
sociais e a justica distributiva, para cujo atendimento deve se voltar a
iniciativa econbmica privada e as situagbes juridicas patrimoniais.
(TEPEDINO, 2004, p. 22).

Concluiu, entdo, pela sua importancia, para dar destaque a uma alteracéao
profunda da ordem juridica, a partir de mudancgas axiologicas do direito civil, fazendo
da pessoa humana a prioridade absoluta do ordenamento. Nesse ponto importa
ressaltar que a constitucionalizacao pode ser analisada numa acepcao de efetiva
superacao do bindmio publico-privado, quando se concentra menos na alegacao de
absorcao de um pelo outro e mais na construcao valorativa da pessoa humana.

A reconstrucao do direito privado pressupde a transformagéo, por meio da
interferéncia reciproca dos universos de direito publico e privado, que deixam seu
isolamento e se sobrepdem, formando um sistema aberto e dindmico. Nesse sentido,
evidente que ndo é uma transformacéo repentina e localizada, mas um processo,
um movimento, que passou também pela teoria do abuso do direito e pela
funcionalizacao da propriedade e do contrato, anteriores a da familia.

Quando se diz que é um movimento de superacado da dicotomia publico-
privado ndo se trata de afirmar o abandono da distingdo. Em verdade, esse
movimento promove outras distingdes, na medida em que promove 0 processo de
descodificacdo e de formagéo de microssistemas juridicos®®.

Insere-se também no debate da reconstrucdo, a defesa da promocéao da
igualdade material, do abandono do formalismo técnico-juridico e da maior
percepcao da realidade social. Passa a ocorrer mais do que a constitucionalizacao
dos principios de direito privado, pois se da, e é mais significativa, a personalizacao

ou humanizacdo do direito civil®® e o reconhecimento de outras fontes de direito,

58 “ (...) configura-se, de um lado, o direito comum, disciplinado pelo Cédigo que regula, sob a velha
Otica subjetivista, as situagbes juridicas em geral; e, de outro, o direito especial, cada vez mais
relevante e robusto, que retrata a intervencdo do legislador em uma nova realidade econémica e
politica” (TEPEDINO, 2001, p. 8).

59 “(...) enquanto o Cddigo da prevaléncia e precedéncia as situagdes patrimoniais, no novo sistema
de Direito Civil fundado na Constituicdo a prevaléncia é de ser atribuida as situagdes existenciais, ou
nao patrimoniais, porque a pessoa deve o ordenamento juridico inteiro, e o ordenamento juridico
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evitando a primazia da lei que antes se dava — acompanhando, assim, uma outra
configuracao de direito, e ndo somente de direito privado.

O que o movimento de reconstrugcdo do direito privado identificou como
um dos problemas centrais quanto ao principio informador da autonomia privada era
que sua atuagdo mais se dava na esfera obrigacional e contratual dos negdcios
(podendo se manifestar em outras areas, mas recorrentemente em relagdo ao
patrimonio), dai porque facilmente se pode confundir com a liberdade contratual.

Martins-Costa (2005, p. 44-45) compreende que foi promovida uma
desconexao da autonomia privada em relagdo ao voluntarismo individualista que
antes a motivou, 0 que ocorreu junto ao processo de alargamento da
responsabilidade nas relagdes privadas.

Assim, teria se dado também uma ressignificagdo da autonomia privada,
correlata a materializacdo da igualdade entre os sujeitos da relacao juridica e ao

reconhecimento das assimetrias da vida social.®?

Observa-se, assim, por conexbes estruturais, sistematicas e funcionais
entre a liberdade contratual, a fungcdo social e o principio da
responsabilidade que, ao alargamento da responsabilizagado, corresponde,
pari passu, a ressignificacdo da autonomia privada como poder jurigeno.
Entretanto, uma tal ressignificacao se faz na direcéo inversa a do atomismo,
da reducdo sociologica e ontoldégica das pessoas concretas ao abstrato
sujeito sempre-igual. O ponto que mais agudamente marca essa
ressignificacdo, contudo, é, a meu juizo, aquele marcado pela diversidade
dos nexos de imputacdo, notadamente aquelas formas que guardam direta
relagdo com o fato da vivéncia comunitdria e com a diversidade concreta
dos sujeitos sociais, tudo concitando a afirmagdo do “principio da
materialidade da regulagéo juridica”. A diversificagdo daqueles nexos (antes
subsumidos quase que exclusivamente na imputacdo subjetiva, ou pela
culpa) esta a demonstrar, com toda a elogliiéncia, duas realidades conexas:
a diversificagao dos sujeitos e dos papéis sociais (ndo mais escondida no
mito do “sujeito sempre-igual”); e a racionalidade complexa e substantiva - e
ndo meramente técnica, instrumental ou monolégica —, que passa a informar
a ordem juridica. (MARTINS-COSTA, 2005, p. 44).

particular, dar a garantia e a tutela prioritarias” (MORAES, 1999, p. 115). A humaniza¢éo do direito é
um fendmeno préprio da segunda metade do século XX, tido como uma reacdo as mazelas do pos-
guerra e da sociedade pés-industrial.

60 “Evidenciou-se a insuficiéncia do paradigma contratual classico, alicergado em premissas que nao
mais condiziam com a realidade. A igualdade e a liberdade teoricas desconsideravam o individuo
real, a sociedade de desigualdades sociais e econémicas, conduzindo a situagbes de extrema
injustica. (...) O progresso econdmico e tecnoldgico aporta uma nova realidade, a da massificagéo
das relagdes econdmicas. Surgem novas figuras que se individualizam pelas particularidades de seu
modo formativo e pela maior ou menor debilitagdo do aspecto voluntarista. (...) A massificagao traz
um sensivel enfraquecimento do império da vontade individual” (HOFMEISTER, 2002, p. 57).
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O Cdbdigo de 2002, tendo passado por esse debate, positivou a funcao
social do contrato, o principio da boa-fé objetiva e a funcao social da propriedade,
incluindo clausulas gerais como normas de ordem publica.®’ No entanto, o Cdédigo
de 2002 ndo conseguiu compreender muito mais do que a reforma anterior,
deixando, ainda, de lado as questbes da bioética, por exemplo, ou da unido
homoafetiva — assim como outras demandas afirmativas de direitos.

O que nem conseguiu o Cddigo Civil de 2002 nem suas alteracoes
posteriores via legislacao foi 0 que a jurisprudéncia tem se encarregado, ainda que
evitando, muitas vezes, o discurso da liberdade como fundamento, para preferir o da
igualdade e da adequacao constitucional: promover modificacbes no direito que

tenham como foco a pessoa humana.®?

3.3 Lugar da liberdade na construcao argumentativa pés-moderna

A natureza, o mundo material, é algo dindmico, em movimento. Tudo que
€ vivo € impulsionado e animado. Nao ha natureza morta que ndo se decomponha.
Assim, impossivel sustentar uma logica de coisas naturais estaticas e imobilizadas
no espago e no tempo.

Se o Direito ndo pode ser mais concebido como um sistema fechado da

razao, as codificacdes®® e a primazia da lei no ordenamento ndo serdo mais as

61 “A auséncia de explicitacdo dos principios, no Cédigo de 1916, era uma auséncia elogiiente:
indicava um certo papel atribuido aos principios na compreensao, construcao, interpretacédo e na
aplicagédo do Direito. Estes ndo eram tidos como verdadeiras normas juridicas, tinham papel apenas
supletivo ou argumentativo, sendo chamados a atuar no caso de lacunas ou para confirmar a razéo
de ser de determinada regra. (...) Os principios compdem, cada um deles, na dimensao do peso e da
ponderagao que lhes é prépria, a estrutura dos institutos e das regras (...) Dai também o seu valor
operativo e prospectivo, valor de normas produtoras de normas” (MARTINS-COSTA, 2005, p. 42-43).

62 O reconhecimento de direitos civis LGBT, questdes relacionadas a direitos da personalidade, de
familia, ao aborto etc. sdo promovidos pela jurisprudéncia e pelo STF, em especial. Para Hofmeister,
“A igualdade foi gradativamente agregada a nogéo de familia, tanto na esfera social como na juridica.
Tais modificagbes foram sentidas plenamente na esfera juridica com a constitucionalizacdo de um
modelo eudemonista e igualitario, com maior espago para o afeto e a realizagdo individual’
(HOFMEISTER, 2002, p. 61). Em analise de decisées do STF quanto ao reconhecimento das unides
homoafetivas no Brasil, Moraes e Camino comentam o protagonismo judicial: “Ademais, segundo
Lobo (2012), parece estar havendo, atualmente, um maior crescimento da atuagao das instituicdes
juridicas, em detrimento de outras instituigbes de controle social. Através da proliferacdo dos objetos
judiciaveis e do alargamento das atribuicbes judiciarias, verifica-se uma multiplicagdo da fungao
juridica no corpo social, resultando em uma influéncia cada vez mais forte do Poder Judiciario na
regulamentacao juridica de varios comportamentos sociais” (MORAES; CAMINO, 2016).

63 Evidente que nada obsta a utilizagdo do termo “cédigo”. O que se deu por ultrapassado foi o
método de divisdo da legislagdo em cédigos, como sistemas independentes uns dos outros.
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respostas para os problemas da pés-modernidade, que ja estdo rompendo, inclusive,
com o chamado direito oitocentista — em especial com a tradi¢cdo do civil law®4.

A perda da centralidade do codigo modifica essa concepgdo de modelo
juridico, mas ndo € o unico fator. A segurangca que hoje se busca é menos a
propiciada pelo modelo totalizador legislativo, e mais a segurancga de que o direito ird
atender as demandas sociais, em tempo razoavel.5°

O processo legislativo, lento, se torna uma clausula de insegurancga, de
desconfianca e de retrocesso, fazendo com que essas demandas se voltem para
outras estruturas que tenham mais permeabilidade e agilidade.

O primeiro problema dessa ruptura é que, sem um método adequado para
a reconstrucao da técnica juridica, o principio da legalidade corre o risco de ser
substituido ndo pelo da constitucionalidade, ou por um que ndo mais imponha essas
distincbes, mas por uma tendéncia ao preenchimento casuistico de principios,
clausulas gerais e conceitos indeterminados pelos julgadores, ou mesmo a uma
tendéncia de ativismo por parte do Judiciario que esvaziaria a separacdo dos
poderes.

Nao ha muita diferenca, todavia, entre o casuismo do legislador ao
preencher os textos legais e o casuismo dos juizes ao proferir sentengcas — ou o
casuismo do administrador publico ao decidir o que é o interesse publico. Nas trés
hip6teses, o problema € o mesmo: quem ira dizer qual o melhor principio, o melhor
direito, quais os limites etc. e em funcdo do que fara essas escolhas.

Para possibilitar uma discussao dessa questdo, cada vez mais as teorias
de democracia se aproximam da participacao dos cidadaos na construcao da politica
e do direito, 0 que passaria por varias condicdes para a efetivacdo da participacéo
popular, como a desburocratizacdo das instituicbes publicas, a transparéncia dos
processos e a utilizacdo de mecanismos de promocao dos debates publicos.

Tratando especificamente das questdes que se voltam ao direito e as

intervencdes julgadas adequadas para a promoc¢do da igualdade material e da

64 Rodrigues Junior (2006, p.14-47) identifica duas influéncias na tradigdo de civil law, a francesa, da
Revolucdo de 1789, e a Escola Histérica Alema, com Savigny e, depois, com 0 pandectismo.
Acrescenta que a critica dessa tradicdo, no caso brasileiro, se firma nos movimentos de
neoconstitucionalismo, critica a teoria da separacao dos poderes, ativismo judicial, realismo juridico,
law and economics e as teorias da argumentacao.

65 “E que os codigos tem estrutura e vocacdo para perdurarem no tempo, 0 que ndo permite a
regulagdo integral de uma sociedade que se transforma e modifica os seus valores com uma
velocidade nunca antes imaginada, sobretudo em conseqiiéncia dos efeitos da globalizagao e das
inovagdes tecnoldgicas” (MATIAS, 2007, p. 47).
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justica social, Rodrigues Junior (2006, p. 43-47) defende que “ndo € adequado fazer
o transplante” dos elementos do direito publico para o ambito do direito privado, uma
vez que cada um teria sua histdria, sua metodologia, seus principios e func¢des
construidos de forma distinta.

Essa preocupacao esbocada pelo autor é, primeiro, epistemoldgica e,
depois, de fundamento de mérito, receando a perda da liberdade nesses espacos de
configuragdo autdbnoma que tem o individuo. Esse transplante ao qual ele se refere
se deve muito ao entendimento de que € possivel superar a dicotomia publico-
privado, largamente defendida, a partir da dominacdo dos elementos do direito
publico sobre aqueles do direito privado, a serem afastados.

A questdo epistemologica tem uma razao de ser: se tudo foi construido de
forma dicotébmica, ha uma dificuldade substancial em trazé-las, agora, para um
mesmo universo. Ha, entretanto, que se estabelecer um cuidado de nem, por um
lado, estabelecer uma relacdo de mero dominio do privado pelo publico, nem, por
outro, conservar a dicotomia por mero apego as técnicas e demais elementos que o
direito privado tinha construidas.

Em relacéo a liberdade, especificamente a autonomia privada, o discurso
do direito privado reconstruido levou, de fato, a haver justificativa para o receio de
sua supressao. Justamente por falha epistemolégica, se tornou facil afastar a
autonomia privada, sem uma constru¢do de técnica adequada para tanto: € o que
Rodrigues Junior chama de “sindrome de Sherwood” das decisbes judiciais, que
converte julgadores em “Robins”.

As restricoes sao impostas sem critérios de adequacao e
proporcionalidade fixados ou fixaveis. Ainda, as intervencdes por meio de decisdes
judiciais ndo sao realizadas de modo que se privilegie aquilo que de melhor ha a
oferecer nesses espacos, pois ndo se configuram como construgdes normativas
fundamentadas a partir das concreg¢des dos fatos: sdo resultado da reproducao de
presungdes pobremente formuladas num contexto de massificagcao processual.

O lugar da liberdade na construcdo do discurso hoje tem de estar a
servico do ser humano, como foi bem colocado pelo movimento de reconstrucéo do
direito privado. Isso significa que a liberdade, incluindo-se ai a autonomia privada, a
autonomia da vontade, a liberdade de contratar e a livre iniciativa tém lugar nesse
movimento, um lugar de predominancia, ndo podendo configurar, isso sim, um

argumento de opressao ou de justificacdo das misérias das pessoas.



57

A liberdade é valor fundante, decorréncia do reconhecimento da dignidade
da pessoa humana a quem se reconhece, pré-juridicamente, a
autodeterminacgdo. Acreditou-se, primeiramente, na “dadiva de Prometeu” —
que teria dado aos homens a plenitude do pensamento “que pode se impor
aquilo que é” —, mas houve, em seguida, a descoberta de Séfocles: o
homem ensinou a si mesmo a palavra e o pensamento. Entdo se percebeu
que “a esséncia do homem (to deinon) é a sua prépria autocriagdo”. Se
formos fiéis a descoberta de Séfocles, concluiremos que a liberdade esta no
coracao do Direito Civil, que é o direito das pessoas que vivem na civitas,
em comunidade. O problema estd no modo de entender a liberdade. Nao se
trata, a meu ver, nem de uma “liberdade consentida” nem de uma liberdade
exercida no vazio, mas de uma liberdade situada, a liberdade que se exerce
na vida comunitaria, isto é, o lugar onde imperam as leis civis. Essa
clivagem fundamental j& estava em Sofocles, acima lembrado. Dai a
imediata referéncia, logo apds a liberdade de contratar, a funcdo social do
contrato; dai a razdo pela qual liberdade e funcdo social se acham
entretecidos, gerando uma nova idéia, a de autonomia (privada) solidaria.
(MARTINS-COSTA, 2005, p. 43).

Da dignidade humana se extraem, assim, a prépria liberdade e igualdade,
pois pressupde que a todos deve ser permitido o livre exercicio e desenvolvimento
de seus potenciais, de modo a assegurar uma vida digna.

A colocagédo desse principio dignificante e humanizador nas relagoes
privadas implica na reestruturacdo da ordem social e juridica, para permitir as
pessoas O acesso igualitario as oportunidades e a todos 0s recursos, nao
exclusivamente patrimoniais, necessarios a formacao de sua identidade pessoal e
busca de sua felicidade, mas em direta correspondéncia com a propria
responsabilizacdo dos individuos por sua emancipacao.

A autonomia privada solidaria defendida por Martins-Costa (2005, passim)
se impde como uma autonomia voltada especificamente a liberdade de contratar,
que passa a ser exercida nos limites da fungéo social do contrato, porque constituida
numa ordem econdmica cujos valores (cidadania, dignidade da pessoa humana,
valorizacao do trabalho, liberdade e justica social, existéncia digna, solidariedade,
desenvolvimento nacional, erradicacdo da pobreza, reducdo de desigualdades etc.)
ultrapassam certas dimensées da individualidade.

Toda liberdade, como principio informador fundamental do direito, ficou
atrelada ao principio da dignidade da pessoa humana, o qual traduz um conjunto de
condicOes necessarias para o desenvolvimento da personalidade. Nesse sentido,

Seja na filosofia, seja na sociologia, seja na teoria juridica, varias analises
se tém dedicado, recentemente, aos temas da intersubjetividade e da
pluralizacdo da subjetividade juridica, que decorrem, como necessaria
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conseqgliéncia, da "transversalidade" que hoje recobre a fisionomia da
sociedade civil\ da fissura do mito da igualdade formal que alicercou a
Codificacdo oitocentista, aliada ao reconhecimento da concreta diferenga
entre as pessoas e a atitude de aceitagcdo da diferenca. Decorre,
fundamentalmente, de uma aceitagdo que nado € a toler&ncia para com o
mero fato da diferenga (0 que estaria subjugado apenas a dimensao da
facticidade), constituindo, quanto ao muito, numa indiferenga para com a
diferenga, para com a dimensao plural da subjetividade juridica. Trata-se,
diversamente, de acolher a diferenga qualificadamente: é, pois, aceitacao
normativa, que opera segundo escolhas axiologicas. Nessa aceitacdo
qualificada, é reconhecido que a diferenca pode resultar da diversidade dos
papéis sociais desempenhados por um mesmo individuo; admite-se que o
diferente pode, as vezes, receber maior tutela, ou uma tutela especifica que
atenda a sua diferenga concreta; e a ordem juridica se mostra atenta as
singularidades de cada qual, polarizada pela idéia de "livre desenvolvimento
da personalidade" num espaco que €, ou deve ser, concomitantemente, o
espaco tutelar do individuo enquanto tal e como membro da comunidade, o
"espago comum" no qual podemos reconhecermo-nos como pertencentes a
humanidade. (...) conjuga, normativamente, os elementos faticos e as
diretrizes ideais, tendo em vista, porém, ndo o plano da abstracéo teorica,
mas o da realidade pratica que o Direito visa ordenar. E, portanto, o olhar
axiolégico direcionado para o concreto, para o0 que singulariza certo
comportamento ou certa personalidade em suas particulares circunstancias
existenciais. (MARTINS-COSTA, 2002, p. 436-437). 66

A dignidade da pessoa humana, para Nery (2002, p. 110-121), é a prépria
“razdo de ser do direito, seu fundamento axiolégico, sendo a vida e a liberdade suas
expressées mais extraordinarias”.

Cunha (2002, p. 260) faz notar que a dignidade da pessoa humana, “nédo
obstante sua inclusdo no texto constitucional, €, tanto por sua origem quanto pela

sua concretizagdo, um instituto basilar do direito privado”.

Podemos afirmar que, ao contrario do que entendem alguns, a autonomia
da vontade privada nao obsta a socialidade do direito, tampouco o respeito
a dignidade da pessoa humana, mas, ao contrario, configura o grande
instrumento de socializagao do direito, pois € ela que detém os instrumentos
para que se opere a incessante busca pela eticidade e socialidade do direito.
(MARCELINO, 2006, 60).

Urge, portanto, superar, mas definitivamente, superar as dicotomias
publico-privado, sociedade-individuo, social-individual, deixando de o fazer sobre
parametros de dominacgéo. A pluralidade de ideias exige outro parametro — que pode
e deve ser extraido da substituigdo do marco individual para o pessoal e humanizado.

66 Nao obstante se tenha feito referéncias ao pensamento de Martins-Costa, cabe mencionar que a
autora néo vislumbra nessas questdes a ultrapassagem da modernidade. Em verdade, rejeita a ideia,
expressamente (2002, p. 437), se aliando a Habermas na compreensdo da modernidade como um
projeto inacabado e defendendo a aceitacdo dos dilemas e a colocagédo racional dos desafios a
serem enfrentados, observando somente a mudanga de uma racionalidade iluminista para uma
aberta e substantiva (2002, p. 438).
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4 AS LIBERDADES POSSIVEIS: PROPOSICAO DE CONVERGENCIA

Uma vez reconhecida a presenga de um conteudo social nas relagbes
privadas e, também, um conteudo individual — ou pessoal — nas relagbes publicas,
uma vez reconhecido que a Constituicdo ndo € de aplicacdo residual e que a
jurisprudéncia nao ficara inerte no processo de construcao do direito, cabe esbocar
uma proposta de argumentagéo no sentido de, modificando o discurso no que tange
ao exercicio da liberdade nas relagdes privadas, defender sua posicdo fundamental
em relacao ao direito, todo ele, seja publico ou privado.

Para tanto, necessario partir da ideia de que a liberdade s6 é uma
possibilidade real quando a liberdade e a democracia também o sdo. Sem essas
condi¢des, ndo passa de uma abstragdo, de um estado ficticio de coisas em que néo
haja Estado, sociedade, pluralidade ou coexisténcia.

Assim, tratar da efetivagédo do direito fundamental a liberdade implica em
tratar, também, da efetivacdo do direito fundamental a igualdade, que somente se
organizam materialmente se considerada a pluralidade e a vinculagdo a democracia.

Machado Segundo (2010, p.126-127), aludindo as licoes de Popper, Sen,
Rawls e Mill, estabelece que a liberdade de um sera limitada para resguardar a
liberdade do outro®’, devendo as restricoes atenderem a parametros de adequacgao
(conducédo ao fato pretendido), necessidade (meio adequado e menos gravoso) e
proporcionalidade em sentido estrito (trazer mais beneficios que maleficios). Assim,
tem-se a liberdade contida para a preservacao das liberdades.

Machado Segundo acrescenta também a vinculagdo necesséria a
tolerancia (2010, p. 131) e a interdependéncia entre liberdade, igualdade e
democracia (2010, p. 153-172), “que se pressupbem e se complementam”, devendo
ser conjuntamente promovidas, uma vez que “o incremento de uma serve de motriz

para o aprimoramento das outras”.

67 Em sentido semelhante, também, Bobbio, que se inspira em Kant (1984, p.78): “E verdade que o
direito é liberdade; mas é liberdade limitada pela presenca da liberdade dos outros. (...) Mas, uma vez
que eu transgrida os limites, invadindo com a minha liberdade a esfera de liberdade do outro, torno-
me uma nao-liberdade para o outro”. Num sentido mais critico a essa ideia, Martins-Costa (2005, p.
49), citando Edelman, faz a critica de que “nessa férmula, (...), a ‘poténcia narcisista do sujeito’
encontrava diante de si a resisténcia oposta pela poténcia narcisista dos outros sujeitos, traduzida na
lei, cuja missdo estava cingida a fixar o lugar onde as diversas liberdades se encontravam, sem se
afrontar, ‘mantendo intacta a sua natureza’. Dai se ter tragado, diz, um ‘curioso principio da realidade’
pelo qual a liberdade (isto €, o proprio principio que justificava a extensdo infinita do sujeito)
‘transferia ao outro o poder de restringir a liberdade”. Assim os limites se configurariam
exclusivamente na ideia de abuso e se expressariam apenas pela lei.
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O pensamento de Sen® (2010, passim), nesse aspecto, é bastante
elucidativo, quando busca a valorizacdo de uma liberdade positiva e substantiva,
tratando o proprio desenvolvimento como um processo de expansao de capacidades
ou de liberdades®® reais de que as pessoas possam desfrutar, que possibilite ndo
um exercicio pleno de liberdades voltadas ao crescimento individual de patriménio,
mas um exercicio pleno de liberdades que se voltassem as questdbes morais que
justificam a concepcao de uma justica distributiva.

Essa visdo da liberdade individual como promotora de justica é
completamente distinta da concepgcdo moderna oitocentista de que liberdade
individual abrangesse uma permissividade para tudo aquilo que a lei ndo proibisse,
sendo que a prépria lei se pautava pela presuncédo de igualdade que decorria das
declaragbes de direitos — igualando, assim, a afirmagdo de um direito a sua
efetivacdo diante de questbes concretas da realidade social.

Trata-se mais de uma perspectiva que permite a discussdo dos
determinantes sociais que envolvem o proprio exercicio da liberdade individual, mas
que coloca os individuos como agentes ativos das mudangas, ‘e ndo como
recebedores passivos de beneficios” (SEN, 2010, p. 11).79 O préprio autor critica a
concepcgao de isolamento do individuo, que o coloca em uma ilha imaginaria, “sem
ser ajudado nem estorvado por outros” (SEN, 2010, p. 362), desvinculando as a¢des

livres das responsabilidades desencadeadas por essas acgoes.

68 As ideias do autor compreendem afirmagdes no mesmo sentido que as realizadas neste trabalho,
como a de que “existe uma acentuada complementaridade entre a condi¢cdo de agente individual e as
disposigbes sociais”, sendo “importante o reconhecimento simultaneo da centralidade da liberdade
individual e da forga das influéncias sociais sobre o grau e o alcance da liberdade individual” (SEN,
2010, p. 10). Além dessa o6tica de superagao do argumento de oposigao entre o individual e o social,
Sen expressa claramente que “a visdo da liberdade aqui adotada envolve tanto os processos que
permitem a liberdade de agdes e decisbes como as oportunidades reais que as pessoas tém, dadas
as suas circunstancias pessoais e sociais” (SEN, 2010, p. 32).

69 A liberdade se torna um critério para afericdo do proprio desenvolvimento, que “consiste na
eliminagéo de priva¢des de liberdade que limitam as escolhas e as oportunidades das pessoas de
exercer ponderadamente sua condigao de agente”. (SEN, 2010, p. 10). As privacdes da liberdade sao
vinculadas a “caréncia de servigos publicos e de assisténcia social” ou resulta da “negacédo de
liberdades politicas e civis por regimes autoritarios e de restricdes impostas a liberdade de participar
da vida social, politica e econdbmica da comunidade” (SEN, 2010, p. 17).

70 Para Sen (2010, p. 362), quando a sociedade se compromete com a liberdade individual, isso nao
se da apenas por meio do Estado, que deve ter reconhecido seu papel, mas devendo envolver outras
instituicbes, quais sejam “organizacdes politicas e sociais, disposicbes de bases comunitarias,
instituicbes ndo governamentais de varios tipos, a midia e outros meios de comunicagéo e
entendimento publico, bem como as instituicbes que permitem o funcionamento de mercados e
relagbes contratuais”.
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Quanto a esse exercicio de liberdades, na medida em que nao se da
somente pelo mercado, mas também pelas instituicobes politicas e por outras,
também sociais, tem por finalidade néo a realizagdo de consumo, mas a promogao
da qualidade de vida sob parametros ndo exclusivamente materiais.”"

Sempre que a liberdade como argumento individual é reduzida nesse
sentido, de configurar um argumento de defesa da propriedade e da conservacao
das diferengas socioeconémicas, 0 que se tem é uma defesa ideoldgica de discurso
politico, notadamente baseada na ideia de que a liberdade de um tem conotacao
negativa para uma superestrutura social — que nem mesmo se identifica com o
conceito de todos, configurando mais uma abstracdo sem sujeito determinado.

Esse tipo de abstracdo comporta uma perspectiva dicotdmica, que € a de
que existe um conceito de publico, de social, num universo diferente do privado, do
individual — um conceito de todo que ndo é composto de partes nem se define por
suas partes, mas por uma operacao intelectual isolada da realidade.

Mais, essa abstracdo comporta ingenuidades gritantes, no sentido de que
supbe certas estruturas (Estado, partidos politicos, coletivos etc.) como coisas
inteiramente ndo dominadas pelas mesmas relagcées de dominacédo que se impdem
sobre outras estruturas (empresas, mercado etc.).

Tomar o individuo ou a pessoa como um vetor para o ordenamento
juridico denota, evidentemente, uma perspectiva individualista do mundo. Entretanto,
ndo ha nenhuma critica a essa perspectiva que ndo ponha em destaque o prdprio
individuo. Do ponto de vista moral, parece mais uma questdo entre uma acepcéao de
individualismo voltada ao egoismo e outra, voltada ao solidarismo.

Se cada individuo for considerado como uma unidade de referéncia para
si mesmo e para a sociedade, é possivel, em tese, tanto admitir uma construgao
egoista dessa avaliagao referencial quanto uma solidaria, mais humanista e mais
humanizada, centrada na materialidade e na efetividade dos direitos fundamentais,
por ja conhecer as limitagdes de possibilidades de concrecado das declaragdes de

direito pretensamente universais.

71 “Q exercicio da liberdade é mediado por valores que, porém, por sua vez, sdo influenciados por
discussdes publicas e interagdes sociais, que séo, elas proéprias, influenciadas pelas liberdades de
participacdo” (SEN, 2010, p. 24). Importa ressaltar, ainda, que o autor observa que a preocupagao
comum com a qualidade de vida se concentra também no modo como as pessoas vivem, que vai
além da preocupacgédo em relagdo ao patriménio ou a renda (SEN, 2010, p. 40-42).
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Essa ultima, a construcdo solidaria, ndo € facilmente reconhecida por
concepcgoes ideoldgicas contrarias, porque se baseiam num solidarismo abstrato —
ndo se consideram as vontades individuais e os elos que as transformam em
vontades coletivas, porque se supde uma vontade maior, melhor e mais adequada a
todos, ainda que contréaria as individualidades.”?

Ha, todavia, uma exacerbacao de individualidades e de como elas séo e
serdao encaradas no paradigma pds-moderno. Dificilmente sera possivel voltar para
as concepgdes pretensamente ndo individualistas de outrora, até porque a
valorizagao singular das pessoas parece ser uma opg¢ao, uma escolha valorativa da
pds-modernidade. “A individualizagao veio para ficar” (BAUMAN, 2008, p. 69).

Paradoxalmente, ha uma constante preocupagdo de ultrapassar as
conquistas modernas, que causam verdadeiro mal-estar’® nessas mesmas pessoas
tdo auto centradas: é a constante preocupacdo com o elemento externo ao sujeito,
seja o social (a supressao da miséria) seja o transcendental (a felicidade).

Nesse trabalho, foi demonstrado que o movimento de reconstrugdo do
direito privado concentrou forgas num discurso de limitacdo da liberdade em funcao
da igualdade, contrapondo-os diametralmente, por forca de um discurso desse tipo,
dicotdmico, como se a liberdade fosse algo do individuo, do mundo privado, e a

igualdade, da sociedade, do mundo publico.

2 Nao se pode identificar no conteddo do social apenas uma soma de individualidades. Bauman
(2008, p. 8) cuida em constranger a importancia singular do individuo quando observa que a “a
sociedade ... estava aqui muito antes que qualquer um de nds chegasse e continuara aqui depois que
todos tenhamos partido”. Uma operagdo somatéria nao torna compde, porém, a estruturagdo das
questdes que serdo adjetivadas como sociais, uma vez que a sociedade e o social remetem a uma
construga@o sociolégica que nao se deve a uma adigéo de partes individualizadas. Todavia, ha de se
ter cuidado com os discursos que pretendam preencher o significado das vontades e interesses
sociais, pois esses discursos, além de comportarem ideologias muito especificas, sdo formulados por
compreensdes autoritarias a respeito do que é melhor para todos. Partindo também de Bauman
(2008, p. 11), pode-se inferir a preocupagéo cada vez mais dominante em relagéo as formulas de vida
disponiveis para as pessoas: “0 &mago da questao da ‘ordem social’ & a redistribui¢do, a alocagéo
diferencial de recursos produzidos culturalmente e de estratégias de transcendéncia’, sendo
expediente da ordem social regular as condi¢cdes de acessibilidade. “A hierarquia social, com todos os
seus privilégios e privagdes, é construida com as medidas diferenciais de valor das férmulas de vida
disponiveis para varias categorias de seres humanos” (BAUMAN, 2008, p. 12).

73 Bauman (2008, p. 57-77) propagou a utilizagdo do termo mal-estar, o qual ele préprio remete a
Freud, que deduziu a felicidade como satisfagcdo de necessidades do individuo, portanto, liberdade, e
a colocou em posigdo de troca ou de restricdo pela segurangca. Bauman (2008, p. 60) prossegue
tratando da tendéncia de chamar a auséncia de restrigdes e limites de liberdade. “Nossos ancestrais
... pensavam a liberdade como um estado em que nao nos dizem o que fazer e ndo somos forgados a
fazer o que preferiamos néo fazer... O que néo previram, e nem podiam, era que o reino da liberdade
que eles imaginaram viria com uma etiqueta de preco, e que este seria alto” (2008, p. 61).
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Assim, a0 mesmo tempo que reconheceu o publico nas relacoes
privadas’ e o privado nas relagdes publicas’®, estabeleceu uma inclinagdo pela
prevaléncia do publico sobre o privado, do igual sobre o livre.

Esse paradoxo do discurso fica evidente quando o exercicio da liberdade
se da fora daqueles expressamente previstos pela Constituicdo, como é o caso da
execucao por meio da concepg¢ao de autonomia privada.

O que se propde, portanto, se trata de uma modificagdo no discurso, que,
apesar de sutil, se faz em termos qualitativos: a liberdade nao se opde a igualdade.
Na verdade, a efetivacao da liberdade dependera da efetivacdo da igualdade, o que
somente se conhece como possivel por meio da democracia.”®

Ha, contudo, alguns problemas, tanto ideoldgicos quanto metodolégicos,
que devem ser considerados na construgdo argumentativa deste trabalho: a
tendéncia ou pretensado ao discurso “neutro” no meio juridico; a impossibilidade de
separacao dos objetos de estudo das ideologias que o0s construiram; a
impossibilidade de superagdo de bindbmios e, por fim, a impossibilidade de uma
proposicao pés-moderna de convergéncia.

7 O reconhecimento das questdes publicas nas relagdes privadas nao é necessariamente vinculado
ao direito e a ordem juridica propriamente dita. Giddens, ao tratar das influéncias da ordem global
sobre a vida individual, concentra-se na afirmagdo pela via sociolégica, de que ha um
reconhecimento, no mundo real, embora ainda pouco evidente, de que “... as ag¢des cotidianas de um
individuo produzem consequéncias globais. Minha decisdo de comprar uma determinada peca de
roupa, por exemplo, ou um tipo especifico de alimento, tem mudltiplas implicacdes globais. Nao
somente afeta a sobrevivéncia de alguém que vive do outro lado do mundo, mas pode contribuir para
um processo de deterioragdo ecolégica que em si tem consequéncias potenciais para toda a
humanidade” (GIDDENS, 2012, p. 91-92).

75 Para exemplificar a dominagéo do publico pelo privado, tanto Reich quanto Bauman elaboram a
critica de contraposicdo e superposicdo da figura do consumidor a do cidaddo ou da condigao
individual privada sobre a condigédo publica de cidadania. Para Reich (2008, passim), o politico perde
seu substrato essencial, quando a tecnologia permite a emancipacdo do individuo consumidor, a
quem estariam disponivel vasta gama de escolhas. Nisso diverge Bauman (2001, passim), que
compreende a vida voltada ao consumo como uma patologia tanto social quanto psicolégica, que nao
possibilita ao individuo verdadeiro poder de escolha. Em Bauman, notadamente sobre a dominagéao
do publico pelo privado “... sdo as preocupagdes e os interesses dos individuos qua individuos
preenchem o espago publico, pretendendo ser seus Unicos ocupantes legitimos e expulsando todo o
resto do discurso publico. O ‘publico’ é colonizado pelo ‘privado’; ‘o interesse publico’ é reduzido a
curiosidade a respeito das vidas privadas das figuras publicas, limitando a arte da vida publica a
exposicao publica dos casos privados e das confissdes publicas de sentimentos privados” (BAUMAN,
2008, p. 68).

76 Bauman (2008, p. 74) numa perspectiva critica de que a democracia ndo pode ser uma “constante
alegagao em nome de todos” (2008, p. 74), defende seu exercicio como “continua e incansavel critica
das instituicdes”.
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4.1 Problemas ideolégicos para a construcao do argumento

Os discursos no meio juridico tendem a uma pretensdo de neutralidade
ideoldgica, usualmente por forca da defesa da cientificidade ou tecnicalidade’” tao
positivamente valorizadas ao longo da modernidade’®. Isso se constitui um problema,
primeiro porque muitas vezes se da de forma absolutamente nao cientifica; segundo,
porque certos objetos ndo podem ser tomados como se neutros fossem.

As relacbes que se estabelecem entre Estado, direito, sociedade e
individuo (ou pessoa) ndo se dao, nao se compreendem e nao se comportam de
forma neutra. As préprias concepcdes desses objetos ndo sdo neutras, porque se
tratam de objetos culturais, afetados em sua prépria conceituacdo pelas ideologias™
e pelas escolhas valorativas, que lhes atribuem sentido; e, também, afetados pelas
escolhas politicas que privilegiam certos elementos axiol6gicos ou ideais.

Em verdade, a propria ciéncia € também uma atividade do meio cultural, é
um processo de conhecimento que repetidamente se refaz, inclusive, tanto enquanto
conceito quanto enquanto procedimento. Marques Neto (2001, p. 58) diz que o
conhecimento cientifico se faz cultural e subjetivamente, também, pois “todo trabalho
cientifico decorre de um processo de escolha, em que o pesquisador considera
certos aspectos da realidade mais importantes do que outros”.

Sendo o sujeito-cientista condicionado, ele préprio, por fatores de ordem
ideolégica, o que se evidencia nas escolhas teméticas, na formulacdo dos
problemas e em outras etapas da pesquisa, ainda assim deve buscar estabelecer e
denotar um posicionamento critico (MARQUES NETO, 2001, p. 60) que lhe permita
um minimo distanciamento para proceder a argumentacao que pretende delinear ao

longo da exposicao dos resultados de sua pesquisa.

77 Significativo notar que a ciéncia hoje rompeu com alguns de seus elementos antes tao
caracterizadores. “A epistemologia contemporanea ndo mais considera como caracteristicas do
conhecimento a objetividade, a neutralidade, a clareza e a certeza. De fato, hoje se entende que a
ciéncia é essencialmente provisoria, composta de teorias e enunciados considerados verdadeiros até
que se demonstre o contrario” (MACHADO SEGUNDO, 2008, p. 14).

78 “Para o positivismo, as teorias cientificas ndo contém, quer explicita, quer implicitamente, qualquer
traco de ideologia. (...) o positivismo, ao contrario do que supdem seus seguidores, € uma doutrina
impregnada de juizos de valor e de forte carga ideoldgica que se traduz na crenga de que a ciéncia é
0 Unico caminho eficaz para a solu¢ao dos problemas humanos” (MARQUES NETO, 2001, p. 56-57).

79 “Aidéia de ‘ideologia’ é inseparavel da idéia de poder e de dominagéo. E uma parte ndo destacavel
do conceito de que qualquer ideologia € do interesse de alguém” (BAUMAN, 2008, p. 19).
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Neste trabalho, além das questdes de valoracao das escolhas e objetos
tomados, sera necessario reconhecer que ha no objeto (discurso da reconstrucdo do
direito privado) uma carga ideoldgica, que critica a ideologia dominante oposta, e
que se tornou dominante, ou ocupou um espago de dominacao bastante relevante,
justamente por se apresentar como uma superacao de ideias, sem dizer que se trata,
também, de um corpo de ideias, igualmente fadado a ser superado num futuro
eventual, seja por gradual e linear modificacdo discursiva, seja por, como querem
alguns autores, por uma mudanca disruptiva e paradigmatica das ciéncias sociais.

Na politica, a Modernidade se identifica com os valores de liberdade,
igualdade, solidariedade e democracia, em torno dos quais foi erigido o
Estado Moderno. As duas grandes ideologias que dividiram o mundo no
século XX, liberalismo e socialismo, realizaram leituras diferentes destes
mesmos valores, mas deles ndo se afastaram. S&o ambas, portanto,
essencialmente modernas. (SARMENTO, 2006, p. 37).

A consciéncia da composicao ideoldgica do objeto de estudo (discurso de
reconstrucdo do direito privado), porém, nao permite uma completa e indiscutivel
separacao de seus elementos nem permite uma proposicao argumentativa (discurso
que se propde a modificar a concepgao limitada de autonomia privada, para
reconhecer seu carater fundamental) inteiramente pragméatica e n&o valorativa.

Ainda, ha uma impossibilidade ideol6gica de tratar de superagdo de
binbmios, quando os binbmios constituem o foco das valoracdes ideolégicas, uma
vez que cada discurso pretende superar a dualidade com uma proposicdo de
dominagéo de um elemento pelo outro, que lhe é diametralmente oposto.

Esse tipo de proposicdo faz permanecer viva a dualidade, o binémio,
permanecendo a disputa sobre quem restara triunfante numa relacao dialética de
tese e antitese que somente formula sinteses pobres, pois ndo consegue sair do
discurso de colonizagdo de um pelo outro.

A convergéncia que se propde, portanto, ndo € — nem poderia ser — de
todo universal ou consensual. E plenamente possivel que seja insatisfatéria para um
certo corpo de ideias diverso do que se apresentou nesse trabalho. O que se veio a
buscar, por ora, foi o distanciamento possivel das ideologias globalizantes, ainda que
a partir de elementos delas extraidos, para utiliza-los de outro modo na formulacao
argumentativa pretendida.
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Esse distanciamento se promove também em funcdo de uma situagéao
contemporanea de crise ou fadiga desses pensamentos ideologicos, que nao mais
satisfazem nem respondem os problemas que se apresentam na realidade, aos
quais somente apresentam proposi¢des ingénuas, dependentes de uma aplicacao
condicionada a ambientes herméticos, onde haja um triunfo total e completo de uma
ideologia por outra.

Entretanto, nenhum distanciamento se da nem mesmo nos termos
delineados inicialmente pelo argumentador, até porque ha discussdes que nao
passam sem serem influenciadas por algum conjunto de ideias, sendo por um, mas
pelo menos pelo que varios conjuntos de ideias conseguiram estabelecer e firmar
como legado para o debate democratico.

Também é util ressaltar que ndo ha paradigmas ideoldgicos propriamente
ditos. Sarmento (2006, p. 4-5), faz essa consideracao, indicando que mesmo quando
utiliza a terminologia “paradigma” liberal, social e pds-social, ndo esta a dizer pela
existéncia de rupturas revolucionarias, mas de “evolu¢des gradualistas”, inspiradas
na conhecida trajetoria histérica dos direitos fundamentais na modernidade, dividida
em duas fases, uma de Estado Liberal e outra de Estado Social.

A ideia de que a transicdo de uma época social para outra poderia ocorrer
nao intencionalmente e sem influéncia politica, extrapolando todos os féruns
das decisbes politicas, as linhas de conflito e as controvérsias partidarias,
contradiz o autoentendimento democrético desta sociedade, da mesma
forma que contradiz as convic¢des fundamentais de sua sociologia. (BECK,
2012, p. 14).

Dizer que a liberdade é fundamento do direito nao significa dizer que tudo
deve ser conservado conforme estava. Também nao pode implicar na aceitacdo do
chamado ideario liberal promotor das codificagdes oitocentistas. Liberdade néo €, e
ndo deve ser encarada como, 0 oposto de igualdade material.

A defesa do Estado como mediador das relacdes privadas, para dar as
pessoas condigdes de igualdade material, ndo pode passar silente quanto ao papel
do Estado também como promotor de desigualdades néo isonémicas. Tampouco
pode criar uma abstracdo conceitual de Estado que o torne imune ao poder

econdmico, politico e social que o contorna ou até mesmo domina.
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4.2 Problemas metodoldgicos para a construcao do argumento

Ha um primeiro problema de método na construgcéo de trabalhos no meio
juridico, que é a prépria inexisténcia de acordo a respeito dos métodos cientificos
adequados a pesquisa e a exposicdo do estudo, o que faz com que a propria
condicdo do Direito enquanto ciéncia seja colocada como interrogagao.

Partindo, ainda, de um momento de simultdneo questionamento quanto a
paradigmas a serem adotados pela comunidade cientifica para a constru¢gdo do
conhecimento®', a falta de uma metodologia de trabalho compartilhada fica ainda
mais evidente, nascendo dai uma critica substancial, fundada na critica externa e
compreendida, por vezes, como autocritica: a de que os trabalhos juridicos, para
serem cientificos, carecem de uma linha menos argumentativa e mais investigativa.

Ocorre que, em decorréncia da opcao pelos préprios objetos de estudo
ora propostos — e também da opc¢éao pelo tipo de proposicado que se pretende —, este
trabalho pressupde uma defesa, em grande parte, em sentido contrario dessa critica.
O objeto de estudo tomado é doutrinario (logo, € a prépria argumentacdo). A
proposi¢ao que se pretende é argumentativa — e ndo uma concluséo de investigacao.

80 A tese apresentada por Kuhn na Estrutura das Revolugdes Cientificas importa algumas
consideragbes a esse respeito. Primeiro, deve-se ressaltar que Kuhn é partidario de uma concepgao
de ciéncia ampla e aberta. Ao impor o paradigma — essa rede de ideias compartilhadas, que da forma
a uma comunidade cientifica — como critério de definicdo de um conhecimento como cientifico ou
nao, vinculou a cientificidade nao a um argumento de superioridade ou de natureza diferencial entre
um e outro campo de pesquisa possivel, mas a uma condicdo de consenso aparente e de
comprometimento comum. Essa abertura permite a inclusio das ciéncias sociais em seu conceito de
ciéncia, embora ele mesmo n&o o faga, por ter observado “desacordos expressos existentes entre os
cientistas sociais no que diz respeito a natureza dos métodos e problemas cientificos legitimos”
(KUHN, 2013, p. 53). Nos debates das proprias ciéncias sociais a respeito de sua prépria
cientificidade, Kuhn reconhece as caracteristicas do periodo pré-paradigmatico (KUHN, 2013, p. 262).
Assim, ainda que nao tenha, de logo, incluido as ciéncias sociais enquanto ciéncias propriamente
ditas, ndo as excluiu, nem se responsabilizou por sua inclusdo. A teoria apresentada em A Estrutura
das Revolugdes Cientificas talvez nao seja propria a ser adaptada e aplicada para as ciéncias sociais,
em razdo do afastamento daquilo que ele entendeu como fatores “externos” ou “exteriores” as
ciéncias, mas que nao poderiam ser excluidos pelos cientistas sociais: 0s aspectos psicossociais,
sociais, politicos, econémicos, intelectuais, tecnologicos etc. Entretanto, suas ideias foram difundidas
fortemente no campo das ciéncias sociais, fazendo inegavelmente parte do debate epistemolégico
sobre essa possibilidade de revolugao das construgdes do pensar — ou, no vocabulario de Kuhn, de
revolugdo paradigmédtica das ciéncias sociais.

81 Ha praticamente uma necessidade de identificagado e indicagdo do paradigma cientifico quando da
abordagem de problemas. “... a opg&o por um paradigma se faz também pela aceitagéo de limites que
esse mesmo paradigma contém. Lidar com o diferente € assumir a negacgéo presente em tudo e em
cada parte. Sua determinagao implica reconhecer a diferenca presente naquele que é confrontado, de
modo que ao assumir um paradigma o cientista ja o fez a partir e com aquele que foi afastado. Nao se
trata de uma rejeicdo em termos de pura e simples refutacdo, eis que qualquer paradigma implica
uma relacao dialética de continuidade e ruptura com o anterior”. (CRUZ, 2009, p. 187-188). A difusao
ou popularizagao do conceito de paradigma € a introdugao e também a reafirmacado de conceitos dos
quais a ciéncia ndo pode se abster de enfrentar: o de valor e o de cultura.
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Ainda, tomando-se em conta o que foi mencionado anteriormente, os
objetos de estudo das ciéncias sociais ndo sdo e nem podem ser tomados como se
fossem semelhantes em constituicdo e possibilidades de estudo aos das ciéncias
naturais. As utilidades técnicas e os métodos cientificos, logo, também ndo poderiam
ser 0s mesmos.

Os elementos que podem ser facilmente apartados, nas outras ciéncias,
dos objetos de estudo nao tém possibilidade de serem afastados na ciéncia juridica,
e isso implica, invariavelmente, num problema metodologico quase intransponivel: o
de que certas escolhas valorativas sdo feitas de modo argumentativo, na primeira

pessoa do singular, inclusive, ainda que a linguagem utilizada seja outra.

(...) as ciéncias sdo produzidas dentro de condigbes sdcio-culturais
concretas, das quais ndo podem alienar-se, e cujo sistema de valores
necessariamente influi na elaboragdo do conhecimento cientifico. (...) O
cientista é, efetivamente, condicionado por fatores de ordem ideolégica,
tanto na escolha do tema, na formulacdo do problema. (MARQUES NETO,
2001, p. 59-60.)

A argumentagdo, tomada entdo, como uma opg¢ado metodologica ndo se
apresenta sobre parametros “neutros”. Trata-se de uma argumentacdo que busca
identificar possibilidades ou perspectivas que se desprendam da esséncia dos
discursos ideologizados — e, por isso, se afasta também de tematicas que englobam
questdes transversais, que nao serao resolvidas exclusivamente pelos meios ou
modos de discursos juridicos empreendidos.

Ha, por fim, um problema quanto a proposicao final deste trabalho ser
adjetivada como convergente. A convergéncia é, em si mesma, uma proposicao da
modernidade, ou pelo menos uma ilusdo da modernidade, e ndo a toa a
modernidade conheceu diversos e pretensiosos equilibrios entre coisas
diametralmente opostas.

Assim, 0 que se tem, ndo custa esclarecer, € uma proposta que se situa
dentro, ainda, do paradigma da modernidade, ainda que tratada numa ambiéncia de
reconhecimento de crises, rompimentos e tendéncias de modificacbes que

pretendem uma revolugéo da forma de pensar das ciéncias sociais.?

82 Boaventura de Sousa Santos, por exemplo, descreve a crise do paradigma dominante e a
emergéncia de um novo paradigma, o pés-moderno. A transicdo por ele vislumbrada comporta
caracteristicas como: ambiguidade, complexidade, ruptura e pluralismo. O conhecimento pos-
moderno, “sendo total, ndo é deterministico, sendo local, ndo é descritivista. E um conhecimento
sobre as condigbes de possibilidade. As condigbes de possibilidade da agcdo humana projetada no
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Nao se propde, portanto, outro paradigma, mas se propde um avancgo
qualitativo na questao da superacao do publico pelo privado, com a modificacao do
discurso a respeito da propria autonomia privada enquanto elemento ou exercicio de
regulacao propria, que se dirige e que se da no plano obrigacional ou contratual,
tratando preferencialmente de questbées patrimoniais.

4.3 Proposicao de convergéncia para a liberdade: a autonomia privada que vai
além das obrigacoes e dos contratos

O que se propde, efetivamente, €, superando a dicotomia publico-privado
e reconhecendo a liberdade como fundamento de todo direito, logo, direito
fundamental sob qualquer ética, passar a definir e encarar a autonomia privada
também sob outra perspectiva, indo além dos formalismos obrigacionais e
contratuais e das questdes que envolvam meramente o patriménio das pessoas.

A autonomia privada n&o é e nao deve ser reduzida exclusivamente ao
pacta sunt servanda. Nesse sentido, foram mais felizes os internacionalistas®?, que a
conceberam vinculada a ideia de autodeterminacdo — que tanto tem uma acepcéao
individual quanto vai além, dai o reconhecimento da autodeterminacao dos povos.

Um povo soberano tem reconhecido o direito de se autogovernar e
autodeterminar, realizando suas escolhas livremente, no plano publico e politico.
Imagine-se que, numa perspectiva de autonomia privada, fosse reconhecido as
pessoas o direito de se autodeterminar, independentemente de estarem em foco os
espacos publicos ou privados, sem que isso se vincule, necessariamente, a um
contrato. Assim, autonomia privada seria mais autodeterminacédo pessoal do que
liberdade contratual ou autonomia da vontade — e essa ideia € intimamente

condizente com o ideal de pluralidade e de liberdade do homem pds-moderno.

mundo a partir de um espago-tempo local. Um conhecimento deste tipo é relativamente imetédico,
constitui-se a partir de uma pluralidade metodoldgica. Cada método é uma linguagem e a realidade
responde na lingua em que é perguntada”. (SANTOS, 2009).

83 No direito internacional, ndo ha uma estrutura monista de poder e de imposicao juridica como ha
no plano interno (Estado). Por essa razéo, talvez seja mais facil conceber que a livre determinagéo
das partes, sejam elas tipicamente publicas ou privadas, iguais ou desiguais, ndo se constitui por
argumentacao de individualismo ou de voluntarismo, mas de superacdo do proprio ordenamento
juridico como exclusivamente estatal e exclusivamente neutro politicamente, chegando-se a uma
concepgao mais democratica da produgao normativa e da sujeigao das pessoas as normas de direito.



70

A Constituicdo, em verdade, tutela o livre desenvolvimento da
personalidade, o que deve se estender a autonomia privada, que, como direito
fundamental®*, é um direito pessoal. Logo, € um direito que carece ndo sé de
afirmacao e reconhecimento em tese, mas de efetivagéo, pois, para ser possivel que
alguém exerca o poder de regulamentar seus préprios interesses, é necessario que
lhe sejam dadas as possibilidades de assim o fazer.

E essa dimensdo ndo explorada da autonomia privada que merece
construgdo, pois se desliga do campo obrigacional e contratual, do proéprio
patriménio e tem na pessoa sua fonte de justificativas e finalidades. Autonomia
privada poderia, nessa construcdao, implicar numa acepcado de autodeterminacao
pessoal que ultrapassasse a regulagao da vida negocial.

Assim, reconhecer o direito subjetivo e fundamental das pessoas de se
autorregularem, implica, antes de tudo, na aceitagcao de que nem todas as questdes
da vida pessoal e social dos individuos poderdo ser reguladas por definicoes e
padronizagdes do direito, sejam elas constantes das leis ou de outras fontes.

Existem relagdes sociais ou humanas que nao ingressam no campo das
relacdes juridicas e sequer vao constituir obrigacbes juridicas ou negocios —
contratos. Seus objetos ndo serao identificados como propriedades. Ha, todavia,
uma regulacdo dessas relacdes, tanto social, quanto pessoal. E nessa Ultima que
deve se inserir 0 conceito de autonomia privada, inclusive para afastar do direito
produzido normativamente pelo Estado aquilo que néo lhe concerne.

Assim, ndo se poderia admitir um ordenamento juridico que, tendo dentre
seus fundamentos a liberdade, em todas as suas vertentes, queira intervir em
relacdes de amizade, por exemplo. Também néo se deveria admitir, nessa 6tica, um
direito que quisesse dizer sobre a possibilidade ou impossibilidade de as pessoas

estabelecerem unides afetivas com pessoas do mesmo sexo.

84 Dizer que autonomia privada é direito fundamental ndo parece unanimidade na doutrina. Prata,
evidente que se pautando na Constituicdo portuguesa, nega veementemente, essa condicdo, tanto
por auséncia de previsdo expressa quanto pela ideia de um conceito constitucional de liberdade que
nao admitira a “indiscriminada” liberdade juridico-econémica. No sistema juridico brasileiro, admite-se
a deducao de um principio, por prevalecer uma tese aberta da configuracao de fundamentalidade aos
direitos nela contidos. Assim, costuma-se extrair da dignidade da pessoa humana a tutela
constitucional da autonomia privada, como esboga Amaral. Matias (2007, p. 34-35) também faz essa
referéncia quando afirma “Embora nao tenha previsdo especifica na Constituigdo Federal, é possivel
extrair a idéia a partir da previsao dos artigos 1°, inciso 1V, artigo 5%, incisos XVII a XX, e 170, incisos
I, nelv.
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Esse tipo de regulacdo heterbnoma nao serve a essas relagdes, pois
tende a considerar como legitimas somente certas relacbes que quer fazer
prevalecer por for¢a das ideias que forem dominantes.

Mais, uma regulacdo heterbnoma da amizade, do amor ou das unides
afetivas entre as pessoas, ou que vise constituir ou definir os lagos de formacao das
afinidades familiares, € recorrentemente uma regulacdo que supera a necessidade
ou a justificativa de solugéo de conflitos, passando a uma padronizac¢ao indevida da
realidade, que fica compensada ou limitada aos modelos e arquétipos eleitos pela
autoridade que tiver a aptidao e a competéncia para criar ou dizer a norma — seja
uma norma legal, seja uma moral, ou de ordem “publica” ou de “bom” costume.

Sendo o préprio ordenamento juridico dirigido no sentido de possibilitar
a pessoa uma existéncia digna, a liberdade é condicdo que se impde a propria
definicdo de limites da ordenacdo juridica heterbnoma. Nesses limites estara a
conformacdo do ordenamento ao direito fundamental da autonomia privada, que
reconheceria as pessoas um espagco extenso de autodeterminacdo e,
consequentemente, autorregulacado de si mesmas e de suas vidas, assim como de
suas relacdes pessoais e sociais.

Ainda, a configuracdo da autonomia privada como direito fundamental
exige sua efetivacdo até em termos de situa-la em correspondéncia a liberdade
contratual, mas sem presungdes de restricdo: para permitir que as pessoas exer¢cam
sua autonomia privada seria necessdria uma intervencdo no sentido de dar
condi¢des aos sujeitos inicialmente em desvantagem as condi¢cdes aptas a superar
suas proprias desvantagens: por exemplo, desburocratizacdo das instituigdes,
simplificagdo dos contratos, investimento em assessoria juridica acessivel para a
formacao de relagbes contratuais complexas, ndo apenas para a interposicdo de
demandas de revisdo dos contratos etc.

Algo ainda a ser considerado é que a sociedade de massas produz
também a massificacdo processual. Hoje, boa parte das questbes e disputas em
torno da autonomia privada precisam ser solucionadas através dos intérpretes
(juizes), que, entretanto, tém comprometida sua possibilidade de analise do caso
concreto pelo crescimento exponencial da demanda, que torna invisiveis as
particularidades dos conflitos levados ao Judiciario — e ndo apenas para os juizes,
mas também para os advogados e demais operadores do direito.
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Assim, as clausulas gerais e os principios acabam nao sendo preenchidos,
ou sao preenchidos a partir de presuncoes e relativizacdes genéricas, que nao tém o
condao de promover a efetivagdo nem da liberdade nem da igualdade nas relagbes
privadas. Essa ndo é uma questdo apenas ligada aos problemas de fundamentagéo
das decisdes judiciais: € diretamente vinculada a ineficiéncia do préprio
intervencionismo ou dirigismo estatal para cumprir com a promessa de equilibrar as
disparidades socioecondmicas.

Ainda, deve-se considerar que nao se pode considerar efetivada a
igualdade material se, para isso, for necessario ao individuo j& em posicdo de
desvantagem buscar um procedimento juridico institucional e demorado: é
necessario que os sujeitos das relagdes juridicas j& conhecam e exercam suas
liberdades dentro dessas novas limitagdes internas, o que sé seria possivel por meio
da busca pela efetividade dos direitos fundamentais de liberdade e igualdade mesmo
antes dos conflitos processuais e das questoes serem postas ao Judiciario.

Além disso, deve-se considerar que a efetividade de direitos ndo pode se
resumir a concessdao de indenizagbes pecuniarias, alargando-se as
responsabilidades para categorias que o fenémeno juridico ndo compreende € nao
delimita. A indenizagdo dos danos extrapatrimoniais e dos transindividuais tém um
papel préprio de reparacdo, que nao se assemelha nem se confunde com a
promogao da igualdade material ou com a disposi¢édo de oportunidades isonémicas
de exercicio da liberdade.

Para proceder as mudancas propostas, entdo, que se vislumbra
indispensavel acompanhar as mudancgas na forma de pensar a democracia, que se
desvincula do espaco institucional formal e autoritario, passando ao espaco publico
de participacdo das minorias, e a prépria ideia de efetividade dos direitos
fundamentais, que supera a convicgao de que as declaracdes de direitos teriam mais
forca de modificagdo da realidade do que, de fato, contém.

Para adquirirmos a liberdade de criar futuros alternativos para a sociedade
com clareza e ponderagdo, devemos ser capazes de imagina-los e de
discuti-los. Para que os imaginemos e discutamos eficazmente, devemos
adentrar areas especializadas do pensamento e da pratica. Devemos
transformar essas especialidades por dentro, modificando a sua relagéo
com o debate publico numa democracia. Devemos convencer o0s
especialistas a renunciar a parte da autoridade superior que eles nunca
propriamente possuiram, trocando essa falsa autoridade por um estilo de
colaboragéo entre especialistas técnicas e pessoas comuns. (UNGER, 2004,

p. 9).
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Unger (2004) justamente trata dessa busca por solugbes nao
institucionais e ndo pautadas na democracia da modernidade, sendo necessario
experimentar um modelo diferente, que seja mais participativo e inclusivo. Esse
modelo ele chama de experimentalismo democratico, o qual contrapbe ao foco de

sua critica, que é o fetiche institucional:

Um dos inimigos do experimentalismo democratico é o fetichismo
institucional: a crenga de que concepgdes institucionais abstratas, como a
democracia politica, a economia de mercado e uma sociedade civil livre,
tém uma expressao institucional Unica, natural e necessaria. O fetichismo
institucional € um tipo de supersticdo que permeia a cultura contemporanea.
Ele penetra cada uma das disciplinas mencionadas anteriormente, e informa
a linguagem e os debates da politica comum. (UNGER, 2004, p. 17).

Para Unger, os instrumentos tradicionais do direito privado ndao seriam
suficientes para a organizagdo social, uma vez que seriam usados por quem ja
estivesse em posicao inicial de vantagem, no sentido de reforgar as diferengas e
manter sua predominancia, conforme a critica elaborada pelo proéprio movimento de

reconstrugao do direito privado.

Uma sociedade desorganizada ou organizada desigualmente nao pode se
reinventar. Sua discussao de futuros alternativos viria apaticamente de livros,
em vez de vigorosamente dos experimentos e debates localizados de
movimentos e associagbes concretos. Abandonar as exigéncias
organizacionais da sociedade civil aos instrumentos tradicionais do direito
privado significa resignar-se a organizagdo marcadamente desigual. Os
mecanismos facilitadores do contrato e do direito privado serdo usados por
aqueles que, em certo sentido, ja sdo organizados. Os organizados podem
encontrar em sua associacdo juridicamente sancionada refor¢co para sua
vantagem preexistente. (UNGER, 2004, p. 29).

Mas Unger difere fortemente da doutrina nacional de reconstrugdo do
direito privado quando faz notar que o Estado atual ndo é adequado para
empreender uma reconstrucdo estrutural. Guardadas as devidas proporgcdes e
diferencas de contexto, aqui se compartilha dessa opinido:

A verdade é que nenhum elemento do Estado atual é suficientemente
adequado, em virtude de capacidade prética ou de intervencao politica, para
empreender o trabalho de reconstrugéo estrutural e episéddica. Falta a essa
tarefa - como falta a toda missdo nova e séria no mundo - seu agente
adequado. A melhor solucao é, entéo, forjar o novo agente: um outro 6rgéao
do governo, um outro poder do Estado, concebido, eleito e dotado de
recursos com o encargo expresso de conduzir essa tarefa inconfundivel de
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garantia de direitos. Essa mudanga, contudo, demandaria a propria abertura
ao experimentalismo democratico em que o direito contemporaneo e as
democracias contemporaneas se provaram tao notavelmente deficientes.
Ela exigiria de nés, como advogados e cidadaos, que completassemos a
passagem do ja realizado primeiro passo, de insisténcia na efetividade do
gozo de direitos, ao segundo e ainda ausente passo de reimaginagao e
reconstrugédo institucional. (UNGER, 2004, p.49).

Note-se que Unger menciona, como um primeiro passo para constru¢ao
ou reconstrugdo do direito contemporaneo o que chama de ‘“insisténcia na
efetividade do gozo de direitos”, e, como segundo, a propria recriagao, reimaginacao
ou reconstrucdo das instituicoes.

Entende-se, entretanto, que ndo ha uma relagdo necessariamente
sequencial entre tratar da efetividade de direitos fundamentais, e da propria
recriacdo do que significa essa efetividade, que deve ir além dos efeitos
declaratérios, e tratar da reconstrucao das instituicdes politicas, sociais ou juridicas.

Em verdade, sdo fenbmenos bastante simultdneos e correspondentes,
pois ambos implicam tanto na critica dos modelos anteriores como no esfor¢o de se
criar os modelos novos ou, pelo menos, de se sugerir vetores para as formulacoes e
proposigdes que podem vir. Trata-se mais de uma modificacdo da forma de ver o
exercicio de direitos, para passar a exercé-los de outro modo, que seja mais
adequado as demandas crescentes.

Por isso, necessario desvincular o conceito de autonomia privada da
liberdade contratual, que foi cunhado a luz do raciocinio dicotémico do direito, que
tanto se pretende superar.8® O mundo privado foi publicizado, como ja foi fito
anteriormente, e o mundo publico, privatizado®, os contratos ndo tém como fontes
de conteudo apenas a vontade das partes, havendo mesmo nessas vontades
limitacdes internas e externas, e ndo poderia a liberdade e a autonomia ficar restrita

a ideia de relativizagcdo, supressao ou negacado, justificada na efetivacdo da

8 Em Habermas, ha inclusive a defesa de uma relacdo mutualistica entre autonomia publica e
autonomia privada. A democracia procedimentalista constitucional defendida pelo autor pretende
justamente superar a democracia liberal e a comunitaria, substituindo a isso um modelo discursivo e
deliberativo das formacdes de vontades publicas, sendo condigdo para tanto a garantia dos direitos
fundamentais.

86 Processo de realocagcdo da matéria publica como privada, que passa pela colocacao do Estado
numa postura mais restrita e chega aos problemas que hoje se apresentam, de manutencdo do
Estado Social e das normas juridicas de ordem publica.
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igualdade material, que Ihe é tao correlata e dependente, no sentido de que uma
esta para a outra, como ja foi antes esbocado. &

Em verdade, conforme Silva (2005, p. 176) destaca, “a desigualdade
material ndo interfere, necessariamente, na autenticidade das vontades”, vendo com
reservas a protecdo da autonomia privada condicionada a analise das diferencas ou
assimetrias entre as pessoas.

Na hipétese de colisdo entre direitos fundamentais, ai envolvendo a
autonomia privada, Silva defende que nao se pode sempre ter uma nulidade
contratual imposta pela retirada da autonomia das pessoas, ainda que justificada nas
assimetrias ou no principio da proporcionalidade, pois essas condicoes ndao levam
em consideracdo o que ele chama de “sinceridade” no exercicio da autonomia
privada (SILVA, 2005 passim).88

E preciso, entdo, retomar que é através da autonomia, ou seja, da
liberdade, que o individuo vai construir sua identidade e, assim, harmonizar a ideia
de autonomia com a de protecao de direitos fundamentais.°

O exercicio da autonomia, tanto a nivel contratual quanto pessoal, ou
mesmo social, ndo deve, por isso, ser reduzido, mas ampliado, de modo a
possibilitar a realizagao tanto da liberdade como da igualdade em suas respectivas
materialidades. Nao ha conflito entre a ideia de autonomia privada e direito
fundamental, uma vez que a autonomia é forma de liberdade, um direito fundamental.

O que pode haver, evidente, é conflito com outro direito fundamental, num
caso concreto, hipétese em que a ponderacédo se deve dar da mesma forma que se
daria caso se tratasse de uma liberdade publica, como a liberdade de expressao ou

8 Para Dworkin (2000, p. 158), “se aceitarmos igualdade de recursos como a melhor concepgéo de
igualdade distributiva, a liberdade se torna um aspecto de igualdade”.

88 A posicdo de Silva é de critica a tese de Sarmento de 2004, que propunha uma ponderagdo
baseada no que chamou de dicotomia das partes ou desigualdade fatica entre os envolvidos: “(1)
Sarmento usa o conceito como sinénimo de desigualdade material; (2) O conceito é estanque, ja que
tende a pressupor que sempre que houver desigualdade material entre as partes envolvidas devera
haver maior prote¢éo dos direitos da parte materialmente mais fraca; (3) Isso ignora o jogo de forcas
no interior da relagao, que pode ser muito mais importante do que a condicao material dos envolvidos
e ndo estar a ela necessariamente vinculado” (SILVA, 2005, p. 176).

89 “Os direitos fundamentais apresentam uma dimenséao objetiva, que se liga a compreensdo de que
consagram o0s valores mais importantes de uma comunidade politica. Essa dimensdo objetiva
potencializa a irradiacdo dos direitos fundamentais para todos os campos do Direito, e permite que
eles influenciem uma miriade de relagdes juridicas que nao sofreriam sua incidéncia, se nos os
visualizassemos apenas como direitos publicos subjetivos. Uma das conseqiiéncias mais destacadas
desta concepcgao é o reconhecimento de que as normas juridicas em geral, especialmente as que
consagram clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados, devem ser interpretados da forma
que mais favorega aos direitos fundamentais” (SARMENTO, 2006, p. 325).
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mesmo a liberdade politica dos cidadaos. A recorrente contraposicao, presumida e
em tese, de que a liberdade esbarra na igualdade é, portanto, ideologizada.®°
Sarmento (2006, p. 325) considera, apesar do parametro sugerido, que
numa ordem constitucional democratica, a liberdade deve ser protegida, e
reconhece como dimensdes a autonomia publica do cidaddo e a autonomia privada
da pessoa, admitindo que “se pressupdem reciprocamente e se complementam”. O
autor também reconhece que a autonomia privada tanto se liga a questdes
patrimoniais quanto existenciais, e acredita que no que respeita as questbes

existenciais devesse ter mais intensa protecéao.

No campo das relagdes patrimoniais, a protegdo a autonomia privada é
menor quando estiverem em jogo bens essenciais para a vida humana com
dignidade, e maior quando a questao envolver bens de natureza supérflua.
(...) A multiplicacdo de deveres constitucionais, correlatos aos direitos,
asfixiaria a espontaneidade das relagbes humanas, confiscando da pessoa
o espaco minimo de autodeterminacao de que ¢é titular, o qual ndo deve ser
ameacado numa ordem constitucional democratica, preocupada
primordialmente com a garantia e a promocdo da dignidade humana.
(SARMENTO, 2006, p. 326).

Assim, a autonomia privada teria um lugar mais préximo da realizacao da
dignidade humana, pois estaria voltada, em todos o0s seus aspectos, para a
organizacao dos recursos sociais, econémicos e juridicos que pudessem se colocar
diante das pessoas e l|hes possibilitar uma renovacdo estrutural efetiva da

concepcgao de direito, como um todo.

O ideario democratico vincula o legislador privado, que tem de considera-lo
na disciplina das relagcbes entre particulares. Ademais, ele deve também
nortear ndo apenas a interpretacdo das normas do Direito Privado, como
também a exegese dos atos negociais e dos estatutos que regem a
organizacao e o funcionamento de entidades privadas, como as empresas e
associagdes. (SARMENTO, 2006, p. 331).

A democracia e a pluralidade, em verdade, impdem que o direito privado
seja pensado como direito de liberdade e de respeito a autodeterminacdo pessoal e

% E também extremamente mal localizada. A promogéo da igualdade material teria maiores efeitos
se os esforcos argumentativos se concentrassem em tratar da promocao de politicas publicas de
acesso isondémico a recursos e bens essenciais a dignidade humana. Considere-se, ainda, que,
apesar da multiplicidade de recursos sobre a protecdo do mais fraco, &€ mais facil presumir o
consumidor que pode comprar passagens aéreas como hipossuficiente, anulando um contrato ou
uma clausula contratual que lhe for desvantajosa, apesar de se tratar de um contrato relativamente
simples, que anular um contrato de empréstimo bancario complexo, celebrado por um idoso
analfabeto e verdadeiramente vulneravel.
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social dos individuos, sem que isso implique na perda ou reducdo da igualdade
material. Nao era essa a concepc¢ao liberal conhecida, como também néo era a que
resultou nos dois codigos civis brasileiros: houve um significativo avango, mas ainda
ha muitas questdes a serem reguladas por parametros mais plurais ou mesmo a
serem deixadas de lado pelo direito, que deve reconhecer suas limitagdes.

Uma modificagdo na conceituagdo de autonomia privada, como a
proposta, que Ihe reconheca um sentido estrito, de poder de auto-regulamentacao, e
um mais amplo, de autodeterminagao pessoal, configura uma mudancga de posi¢ao
no processo de reconstrucao do direito privado — que, se nao for ela mesma uma
transicdo de um paradigma para outro, pelo menos representaria um passo a frente
que ndo se consegue dar com a manutengcdo das dicotomias entre o publico e o
privado na argumentagéo.
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5 CONCLUSAO

A pesquisa empreendida obteve resultados que, em muito, confirmaram
as hipbteses inicialmente postas, partindo de que é possivel dizer que houve uma
superacao da dicotomia entre direito publico e direito privado, ndo sé por conta da
tendéncia publicizante, mas também em decorréncia daquela privatizante, havendo,
ambos os fenémenos, modificado profundamente os argumentos esbogados pela
doutrina, que hoje nao precisa ser adjetivada como publicista ou privatista.

Em verdade, ao inicio do estudo, havia a impressao de que essa primeira
hipétese de superacdo da dicotomia ndo se confirmaria, uma vez que permanece a
distincdo simples e nao dicotdmica, por conta das diferencas na criacdo dos
institutos e técnicas de direito, que foram compartimentados em publico e privado.

Também importa ressaltar que nem todos os trabalhos académicos
conseguem precisar bem a tematica, havendo uma confusdo na utilizagdo de
expressodes e termos principalmente pela producao mais recente.

O mesmo nao se da em relacao ao trabalho doutrinario propriamente dito,
que demonstra mais riqueza de originalidade, de precisdo terminolégica e de
compreensdo dos fendmenos suscitados, assim como melhor vislumbra os
problemas e desafios a serem enfrentados.

Confirmou-se que superar a necessidade ou a utilidade da distingéo,
ainda que simples, entre espacos de direito publicos e privados exige proposicdes
de convergéncia, o que o movimento de reconstrucdo do direito privado nao
conseqguiu, todavia, apresentar satisfatoriamente, uma vez que as propostas, até
agora, ainda se baseiam em relagcées de dominacao de um espaco pelo outro.

Tanto a reconstrugao do direito privado quanto a critica ao movimento que
a defende trabalham bastante com argumentos dicotdmicos, entre interesse publico
e privado, que os pressupde como absolutamente excludentes, sendo um melhor
que o outro, a depender da posicao do argumentador.

Isso causou certo desconforto inclusive na selecdo das referéncias que
embasariam a argumentacao aqui exposta. A preocupacao era a de nao desviar dos
objetos de estudo originalmente tomados e da problematizacdo que delimitou tais
objetos, o que se acredita ter sido possivel. Por outro lado, impossivel nao
reconhecer que toda argumentacao se constréi por afinidade de ideias.
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Conhecer a distincao entre direito publico e privado apenas como critério
de classificacdo, de fins meramente didaticos, ndo é suficiente. E necessario
conhecé-la em fungé@o da sistematizagdo que ela operou, ao estabelecer principios
préprios de cada grupo, que, agora, precisam estabelecer rela¢des de interacao.

A colocacéo de clausulas gerais no Cédigo Civil de 2002, muito defendida
mesmo nos trabalhos académicos e doutrinarios mais recentes, deve ser vista com
reservas, pois, sem a renovacgao das técnicas que possibilitem o seu preenchimento,
acabaram propiciando um ambiente fértii para uma construgdo interpretativa
criticavel pela falta de fundamentacdo adequada, de objetividade e, mesmo, de
seguranca. Também nao se compartilha da ideia de que a colocacao de clausulas
gerais na lei ou a positivagcao de principios sejam o maximo das possibilidades de se
pensar a reconstru¢ao do direito privado.

Na verdade, os problemas de reorganizagdo da ordem juridica e de
reconstrucdo das ordens publico e privada se mostram insollveis pelos modelos e
categorias de pensar da modernidade, sendo necessario proceder a uma
autorreflexdo da racionalidade moderna. A reconstrugao pressupde a transformacao,
por meio da interferéncia reciproca dos universos de direito publico e privado, que
deixam seu isolamento e se sobrepdem, formando um sistema aberto e dinamico.

No processo de reconstru¢ao do direito, como um todo, ha um processo
de reconstrucdo do que foi o direito publico e também o direito privado, e isso faz
com que os argumentos binarios precisem ser afastados.

Nesse ponto, também se confirmou a hipétese inicial de que ha grande
insuficiéncia nesse sentido, mas, por outro lado, essa insuficiéncia se da mais nas
produgdes mais recentes que nas mais antigas, provavelmente porque, conforme ja
mencionado, alguns dos textos mais antigos analisados detém um maior grau de
originalidade e de andlise critica.

Foram esbocadas as hipoteses: (1) A liberdade é uma sé e constitui
elemento essencial do proprio direito, seja ele publico ou privado. (2) A liberdade é
direito fundamental e, para a sua efetivagédo, precisa de uma tese de convergéncia
do direito, que supere a logica binaria de diferenciagao entre o publico e o privado.

Ao longo da pesquisa e apods alguma reflexao, ha de se considerar que
ambas as hip6teses ndo podem ser confirmadas em relagdo a doutrina de
reconstrucdo do direito privado, propriamente dita.
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Isso porque os autores analisados nao colocam enfoque nessas questoes,
mas isso nao significa que, como ideias, as proposicées 1 e 2, acima mencionadas,
sejam incompativeis com o que se convencionou chamar de movimento de
reconstru¢do do direito privado.

Restou demonstrado que esse movimento concentrou forcas num
discurso de limitacdo da liberdade em funcdo da igualdade, contrapondo-os
diametralmente, por forca de um discurso desse tipo, dicotdmico, como se a
liberdade fosse algo do individuo, do mundo privado, e a igualdade, da sociedade,
do mundo publico. Mas isso se deu mais quando a liberdade foi identificada como
autonomia privada ou como fundamento formal do direito privado.

O que se propds aqui, a partir dos resultados encontrados, foi uma
modificacdo no discurso, que, apesar de sutil, se faz em termos qualitativos: a
liberdade ndo se opbe a igualdade. Na verdade, a efetivacdo da liberdade
dependera da efetivacdo da igualdade, o que somente se conhece como possivel
por meio da democracia.

Cada vez mais as teorias de democracia se aproximam da participacao
dos cidadaos na construcdo da politica e, também, do direito, 0 que passaria por
varias condicbes para a efetivacdo da participacdo popular, como a
desburocratizagdo das instituicbes publicas, a transparéncia dos processos e a
utilizacdo de mecanismos de promoc¢ao dos debates publicos.

A convergéncia proposta, portanto, ndo é universal ou consensual. E
plenamente possivel que seja insatisfatéria para um certo corpo de ideias diverso do
que se apresentou nesse trabalho.

Ainda assim, cabe insistir que dizer que a liberdade é fundamento do
direito n&o significa dizer que tudo deve ser conservado conforme estava. Também
nao pode implicar na aceitacdo do chamado ideario liberal promotor das codificacées
oitocentistas. Liberdade nao é, e ndo deve ser encarada como, o oposto de
igualdade material.

A defesa do Estado como mediador das relacdes privadas, para dar as
pessoas condigdes de igualdade material, ndo pode passar silente quanto ao papel
do Estado também como promotor de desigualdades nao isonémicas. Tampouco
pode criar uma abstracdo conceitual de Estado que o torne imune ao poder

econdmico, politico e social que o contorna ou até mesmo domina.
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Assim, 0 que se tem, ndo custa esclarecer, € uma proposta que se situa
dentro, ainda, do paradigma da modernidade, ainda que tratada numa ambiéncia de
reconhecimento de crises, rompimentos e tendéncias de modificagbes que
pretendem uma revolugao da forma de pensar das ciéncias sociais.

Nao se propde, portanto, outro paradigma, mas se propde um avango
qualitativo na questao da superacao do publico pelo privado, com a modificacdo do
discurso a respeito da propria autonomia privada enquanto elemento ou exercicio de
regulacao propria, que se dirige e que se da no plano obrigacional ou contratual,
tratando preferencialmente de questbes patrimoniais.

A Constituicdo tutela o livre desenvolvimento da personalidade, o que
deve se estender a autonomia privada, que, como direito fundamental, € um direito
pessoal. Logo, é um direito que carece nao s6 de afirmacéo e reconhecimento em
tese, mas de efetivacdo, pois, para ser possivel que alguém exerca o poder de
regulamentar seus préprios interesses, é necessario que lhe sejam dadas as
possibilidades de assim o fazer.

Por essa razao, a proposicao que se fez, pelos resultados tomados, é a
de que se inicie uma nova compreensao da autonomia privada, através da qual o
individuo vai construir sua identidade. O exercicio da autonomia, tanto a nivel
contratual quanto pessoal, ou mesmo social, ndo deve, por isso, ser reduzido, mas
ampliado, de modo a possibilitar a realizacdo tanto da liberdade como da igualdade
em suas respectivas materialidades.

Nessa 6tica, uma melhor conceituacdo da autonomia privada seria para
configura-la como autodeterminacdo pessoal, num sentido amplo, que
compreendesse as mudangas ja realizadas pelo movimento de reconstrucdo do
direito privado, mas que também superasse suas limitagcbes e vinculagdes ao
contrato e ao patriménio.

A autonomia privada como autodeterminacao em sentido amplo somente
pode ser efetivada por um processo, 0 que passa pela compreensdo de que, na
verdade, todo direito fundamental somente tem efeitos na realidade das pessoas se
compreendermos sua efetivagdo como um processo global, ndo como um ato de
declaracdo de direitos nem como um ato de concrecdo de direitos especifico e

casuistico, via Judiciario.
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