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1. PRESSUPOSTOS DA CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO
CIVIL

“O direito civil tem seguramente uma fungao politica, que vai definida em todas
as diversas epocas constitucionais. E assim, pela mesma razdo, os principios ético-
politicos, postos como fundamentos da constituicdo do Estado, exercem uma forte
influéncia sobre a estrutura do direito privado” 3,

O direito civil, ao longo de sua histéria no mundo romano-germanico, sempre
foi identificado como o locus normativo privilegiado do individuo, enguanto tal. A
partir do constitucionalismo moderno, nenhum ramo do direito era mais distante do
direito constitucional do que ele. Em contraposicdo a constituicao politica, era cogitado
como constituicdo do homem comum, maxime ap06s o processo de codificacdo liberal.

Essa separacdo escarpada é fruto historico do esquemra liberal que separava o Estado e

! Artigo recebido em 1° de maio de 2010.

% Doutor em Direito Civil pela USP; Professor Emérito da UFAL; ex-Membro do Conselho
Nacional de Justica.

® RAISER, Ludwig. Il compito del diritto privado. Trad. Marta Graziadei. Milano: Giuffré, 1990, p.
174.
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a sociedade civil, concebendo-se a Constituicdo como lei do primeiro e o direito civil
como ordenamento da segunda.

Os estudos mais recentes dos civilistas tém demonstrado a falacia dessa visao
estatica, atemporal e desideologizada do direito civil. Ndo se trata, apenas, de
estabelecer a necesséria interlocucdo entre os variados saberes juridicos, com énfase
entre o direito privado e o direito publico, concebida como interdisciplinaridade interna.
Pretende-se ndo apenas investigar a inser¢do do direito civil na Constituicdo juridico-
positiva, mas os fundamentos de sua validade juridica, que dela devem ser extraidos,
notadamente dos valores que dela se irradiam.

Na atualidade, ndo se cuida de buscar a demarcacdo dos espacos distintos e até
contrapostos. Antes havia a disjuncdo; hoje, a unidade hermenéutica, tendo a
Constituicdo como apice conformador da elaboracdo e aplicagdo da legislagédo civil. A
mudanca de atitude é substancial: deve o jurista interpretar o Codigo Civil segundo a
Constituicdo e ndo a Constituicdo, segundo o Codigo, como ocorria com freqliéncia (e
ainda ocorre). Como diz Larenz, as leis ordinarias que estejam em contradicdo com um
principio de nivel constitucional carecem de validade, tanto quanto ndo possam ser
interpretadas  “conforme a Constituicdo”; se ¢ factivel uma interpretacdo em
conformidade com a Constituicdo, aquela tem preferéncia sobre qualquer outra
modalidade de interpretacio”.

A mudanca de atitude também envolve certa dose de humildade epistemolégica.
O direito civil sempre forneceu as categorias, 0s conceitos e classificacbes que serviram
para a consolidacdo dos varios ramos do direito publico, inclusive o constitucional, em
virtude de sua mais antiga evolucdo (o constitucionalismo e os direitos publicos sdo
mais recentes, ndo alcancando um décimo do tempo historico do direito civil). Agora,
ladeia os demais na mesma sujeicdo aos valores, principios e normas consagrados na
Constituicdo. Dai a necessidade do manejo das categorias fundamentais da
Constituicdo. Sem elas, a interpretacdo do Codigo e das leis civis desvia-se de seu

correto significado.

* LARENZ, Karl. Derecho civil: parte general. Trad. Miguel Izquierdo y Macias-Picavea. Madrid:
Edersa, 1978, p. 96.
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Diz-se, com algum exagero, que o direito privado passou a ser o direito
constitucional aplicado, pois nele se detecta o projeto de vida em comum que a
Constituicdo impoe®.

A constitucionalizacdo do direito civil € o processo de elevacdo ao plano
constitucional dos principios fundamentais do direito civil, que passam a condicionar a
observancia pelos cidaddos, e a aplicagdo pelos tribunais, da legislacdo
infraconstitucional. E certo que os valores fundamentais do ordenamento juridico civil
foram absorvidos pela Constituicdo, na medida em que diferentes conceitos do direito
constitucional como propriedade, familia e contrato s6 sdo explicaveis se considerarmos
a prévia definicdo jusprivatista de seu conteddo. Mas, por outro lado, essa
“inelutabilidade hermenéutica ndo pode conduzir a uma contestacdo da autonomia da
Constituicdo ou da relatividade dos conceitos juridicos” ®, inclusive porque a visdo
orientadora do constituinte brasileiro, como o0s de outros paises apds a Segunda Guerra
mundial, ndo foi apenas do direito civil tradicional, mas também das declaragdes e
tratados internacionais de direitos humanos individuais e sociais.

Os principais pressupostos teoricos da doutrina do direito civil na legalidade
constitucional, ou do direito civil constitucional, concernem: a) a natureza normativa da
Constituicdo e de suas normas, libertando-se do preconceito de seus fins meramente
programaticos; b) a complexidade e unitariedade do ordenamento juridico, ante a
pluralidade das fontes de direito, segundo os principios constitucionais e os valores
fundamentais; ¢) uma renovada teoria da interpretacdo juridica ndo formalista, tendo em
vista os valores e fins a serem aplicados. A norma, clara ou ndo, deve ser interpretada
em conformidade com os principios e valores do ordenamento, resultando de um
procedimento argumentativo ndo apenas l6gico, mas axiolégico, inspirado no principio
da dignidade da pessoa humana como prioritario no confronto com o0s interesses
superiores do Estado e do mercado’.

A plena vinculagdo e aplicabilidade direta dos principios e normas
constitucionais, nas relagfes privadas, sdo tdnicas da constitucionalizacdo do direito

civil, no Brasil, que abandona os efeitos simbdlicos das chamadas ‘“normas

® LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do Direito Privado. Trad. Vera Maria Jacob de
Fradera, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 253.

® NEUNER, Jorg. O Cédigo Civil da Alemanha (BGB) e a Lei Fundamental. Revista juridica,
Porto Alegre: n. 326, dez. 2004, p. 10.

" PERLINGIERI, Pietro. La dottrina del diritto civile nella legalita costituzionale. Revista
trimestral de direito civil. Rio de Janeiro: Padma, n. 31, jul./set. 2007, p. 75-83.
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programaticas”. Veja-se 0 testemunho do Min. Eros Grau, do STF, respeitado
publicista, em voto proferido no RE 407.688-8: “Os constitucionalistas que negam a
vinculagdo dao prova cabal de que, aqui, entre nds, a doutrina do direito publico anda na
contramdo da evolugdo da nossa doutrina do direito privado, no seio da qual germina
uma muito rica ‘constitucionalizac¢do do direito civil’. Parece estranho, mas, no Brasil, a
doutrina moderna de direito publico ¢ a produzida pelos civilistas...”.

De todos os ramos juridicos séo o direito civil e o direito constitucional os que
mais dizem respeito ao cotidiano de cada pessoa humana e de cada cidadao,
respectivamente. As normas constitucionais e civis incidem diaria e permanentemente,
pois cada um de nos € sujeito de direitos ou de deveres civis em todos os instantes da
vida, como pessoas, como adquirentes e utentes de coisas e servicos ou como
integrantes de relagdes negociais e familiares. Do mesmo modo, em todos os dias
exercemos a cidadania e somos tutelados pelos direitos fundamentais. Essa
caracteristica comum favorece a aproximagdo dos dois ramos, em interlocucéo
proveitosa. A incidéncia das normas dos demais ramos do direito depende de insercao
em situacdo especifica, ndo necessariamente cotidiana, por exemplo, como contribuinte,
como administrado, como sujeito a sancdo penal, como parte em processo, como
consumidor, como fornecedor ou empresario.

E importante observar que o fendmeno da constitucionalizacdo dos direitos nio
se confunde com o que no Brasil se denominou de publicizacdo. Esta é entendida como
supressdo de matérias tradicionais de direito privado trasladadas para o ambito do
direito publico. A velha dicotomia direito publico e direito privado tem sido objeto de
criticas que prognosticaram seu desaparecimento, mas permanece exercendo funcao
prestante de classificacdo pratica das matérias, a falta de outro critério mais adequado,
ainda que ndo devamos esquecer que ela é, com diz Pontes de Miranda, de origem
histérica e ndo l6gica®. Ndo é a cogéncia da norma ou o maior grau de intervengéo
legislativa que torna publica uma relacdo juridica, pois € justamente da natureza do
Estado social essas caracteristicas. Apenas durante o liberalismo juridico € que se podia
cogitar da autonomia — no sentido de espaco de ndo intervencdo — como elemento de
discrime. A falta ou substancial reducdo de autonomia, a exemplo do direito de familia

ou do direito de consumidor, ndo torna pablica a relagdo entre privados, que continua

® Tratado de direito privado, v. 1, p.71.
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assim. O critério do interesse também perdeu consisténcia, uma vez que ha interesse
publico na regulacdo das relacdes privadas materialmente desiguais, quando uma das
partes é considerada juridicamente vulneravel, o que no Estado liberal era considerado
dominio exclusivo do mercado ou da vida privada. Portanto, é publica a relacdo juridica
na qual a desigualdade é predeterminada pelo necessario império do Estado, de um lado,
e da submissdo do cidaddo, no outro (direito financeiro, direito administrativo, direito
penal, direito processual etc.) °. Mas as relacdes entre familiares e parentes, entre
contratantes, entre titular de dominio e o alter, entre o causador do dano e a vitima,
entre herdeiros, por mais que sejam constitucionalizadas ndo perdem sua natureza
estritamente civil.

Caio Mério da Silva Pereira, ao receber da Universidade de Coimbra o titulo de
doutor honoris causa, em 1999, afirmou que “¢ tempo de se reconhecer que a posi¢do
ocupada pelos principios gerais de direito passou a ser preenchida pelas normas
constitucionais, notadamente, pelos direitos fundamentais. Tal proposta consolidou em
nossa doutrina um ‘direito civil constitucional’ reconhecido definitivamente, nos meios
académicos e pelos tribunais”.

Além dos civilistas, os constitucionalistas também se interessaram pelo
fendmeno, refletindo sobre o impacto dessa insercdo das relagbes civis no direito
constitucional, ao ponto de Gomes Canotilho indagar se o processo ndo € inverso, ou

seja, da “civilizagdo do direito constitucional” 10

2. ORIGENS E DESENVOLVIMENTO DO TEMA NO DIREITO
BRASILEIRO

A constitucionalizacdo do direito civil, no Brasil, € um fendmeno doutrinario
que tomou corpo, principalmente a partir da ultima década do século XX, entre 0s
juristas preocupados com a revitalizacdo do direito civil e sua adequacdo aos valores
que tinham sido consagrados na Constituicdo de 1988, como expressdes das

transformacdes sociais. Disseminou-se a convic¢do da insuficiéncia da codificacdo, e

° Pontes de Miranda considera de direito publico as regras juridicas cujo sujeito ou cujo objeto
estd em relacdo imediata com o Estado. As duas classes sdo exaustivas: o que ndo é direito
publico é direito privado (Tratado de direito privado, v. 1, p. 73).

1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Civilizacdo do direito constitucional ou
constitucionalizacao do direito civil? Direito constitucional — Estudos em homenagem a Paulo
Bonavides. Eros Roberto Grau e Willis Santiago Guerra F° (Orgs.). Sao Paulo: Malheiros, 2000.

Cadernos da Escola de Direito e Relacfes Internacionais, Curitiba, 13: 1-31 vol.1
ISSN 1678 - 2933




L NIBRASH

Cadernos da Escola de Direito e Relacdes Internacionais

Direito CiviL ConsTITUCIONAL

até mesmo da superacao de sua funcéo, ante a complexidade da vida contemporanea e o
advento de microssistemas juridicos pluridisciplinares, como o direito do consumidor, o
direito ambiental, os direitos da crianca, do adolescente e do idoso. Os trabalhos
produzidos, em varios centros de estudos no pais, rapidamente repercutiram na
jurisprudéncia dos tribunais, com resultados valiosos.

As categorias, 0s conceitos, as classificacbes, os principios de direito civil
ministrados nos cursos juridicos e aplicados na pratica juridica demonstravam
inquietante distanciamento da realidade social. A sociedade que servira de paradigma
para a codificacdo civil brasileira e os fundamentos ideoldgicos do Estado liberal e do
correlativo individualismo juridicos ja estavam superados. O Estado liberal
paradigmatico das Constituicdes de 1824 e 1891 tinha sido substituido pelo Estado
social das Constituicbes democraticas e autoritarias de 1934 em diante, cuja
caracteristica essencial foi a incorporacdo, alem da organizacéo politica e dos direitos
individuais, da organizagdo social e econdmica, que diretamente reflete nas relagdes
privadas. A Constituicdo de 1988 foi a que mais agudamente pretendeu regular e
controlar os poderes privados, na perseguicao da justica material.

Os civilistas deram-se conta de que a centralidade de sua disciplina tinha
migrado definitivamente para a Constituicdo. O ideario liberal-burgués triunfante da
Revolucao Francesa tinha cindido a ordem politica do cidadédo (citoyen), de um lado, e a
ordem privada do burgués (bourgeois) — protegendo seus negocios com o codigo civil -,
de outro lado. Estado separado da sociedade civil: para aquele, a constituicdo politica;
para esta, o cddigo civil, como constituicdo do homem comum, nas relacdes privadas.
Duas constituicdes simultaneas, portanto, duas esferas juridicas ndo comunicantes.
Consequentemente, o direito civil e o direito constitucional desenvolveram-se
inteiramente distanciados, um do outro; ao primeiro destinaram-se os efeitos concretos
da vida privada e ao segundo os efeitos simbdlicos de normas entendidas como
essencialmente programaticas, que sé alcancariam a plenitude normativa com a
legislacdo ordinaria. Esse dualismo exerceu uma forca de seducdo que persiste até os
nossos dias, no senso comum dos juristas. Tem-se, ainda, a forca da tradicdo, que
alimenta o discurso do isolamento do direito civil, pois seria um conhecimento
acumulado de mais de dois milénios, desde os antigos romanos, e teria atravessado as

vicissitudes historicas, mantendo sua funcéo préatico-operacional.
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A elevacdo dos fundamentos do direito civil ao status constitucional foi uma
deliberada escolha axioldgica da sociedade, indispensavel para a consolidagdo do
Estado Democrético e Social de Direito e da consequiente promocdo da justica social e
da solidariedade, incompativeis com o modelo liberal anterior de distanciamento
juridico dos interesses privados e de valorizagdo do individualismo. Os fundamentos
constitucionais da organizacdo social e econémica sdo os fundamentos juridicos das
relacbes privadas e de seus protagonistas principais: a personalidade, as familias, 0s
contratos, a rsponsabilidade civil, as propriedades, as sucessdes''. Além dessas, ha

' Na Constituicdo de 1988, as partes consideradas essenciais de direito civil estdo reguladas
em normas autbnomas, que congregam seus fundamentos basicos, assim distribuidas: a)
direitos de personalidade: 1°, Il (dignidade); 5° (vida, liberdade, igualdade); 5°, | (igualdade
entre homens e mulheres); 5° V (honra, imagem); 5°, IX (moral de autor — liberdade de
criacdo); 5° X (vida privada, intimidade, honra, imagem); 5° XVIX (integridade fisica e moral
dos presos); 5°, LXVII (liberdade - priséo civil); 5°, LXXVI, a (registro civil — identidade pessoal);
59, LXXVI, b (certidao de 6bito); 24, XIV (protecao da dignidade dos deficientes — competéncia
comum); 225, § 1° Il (integridade e diversidade genéticas); 226, § 8° (dignidade pessoal de
cada membro da familia); 227 (vida, dignidade, liberdade, honra das criangas e adolescentes);
227, 81°, Il (dignidade do deficiente fisico, sensorial e mental); 227, § 4° (integridade fisica e
psiquica da crianca e do adolescente)230 (dignidade do idoso); b) familias: 5°, XXVI (protecéo
da familia — impenhorabilidade da propriedade familar); art. 6° (alimentos e protecdo a
maternidade e a infancia, como direitos sociais); 24, XV (protecdo da infancia e da juventude —
competéncia comum); 183, 1° (usucapido especial de pequeno imével urbano, para moradia da
familia); 220, 3°, Il (legitimacdo da familia contra programas e publicidades); 226 (entidades
familiares); 226, § 1° (casamento civil); 226, § 2° (casamento religioso); 226, § 3° (unido
estavel); 226, § 4° (entidade monoparental); 226, 8 5° (igualdade na sociedade conjugal); 226,
§ 7° (dignidade, paternidade responsavel, planejamento familiar); 227 (prioridade absoluta da
crianca e do adolescente); 227, 8 5° (protecdo da adogéo); 227, § 6° (igualdade dos filhos de
gualquer origem); 229 (deveres de solidariedade entre pais e filhos); 230 (deveres da familia
com os idosos); ¢) contratos: 1°, IV (livre iniciativa); 5°, XXXII (defesa do consumidor); 5°,
XXXVI (protecdo do ato juridico perfeito); 170 (justica social na atividade econdmica, livre
iniciativa e suas restricfes); 170, paragrafo Unico (lliberdade de atividade econdmica); 173, 4°
(abuso do poder econémico); 174 (regulacéo da atividade econdmica); 225, § 1°, V (controle da
comercializagdo de substancias perigosas); d) responsabilidade civil: 5°V (danos materiais,
morais e a imagem); 5°, X (danos materiais e morais a direitos da personalidade); 5°, LXXV
(indenizagd@o por erro judiciario); 21, XXIll, ¢ (responsabilidade objetiva por danos nucleares);
24, VIII (responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, ao patriménio artistico e
historico); 37, § 6° (resonsabilidade civil da administracdo puablica e das empresas
concessionarias de servicos publicos); 173, § 1°, V (responsabilidade dos administradores de
empresas de economia mista e empresas publicas); 173, 5° (responsabilidade civil dos
dirigentes de pessoas juridicas e destas por atos contra a ordem econdmica e a economia
popular); 225, 2° (recuperacdo do meio ambiente degradado por atividade econbmica); 225, §
3° (reparacdo por danos causados ao meio ambiente); 236, 1° (responsabilidade civil dos
notarios e registradores); 245 (responsabilidade civil do autor de crime doloso); e€)
propriedades: 5° (direito a propriedade); 5°, XXII (garantia do direito); 5°, XXIII (funcao social);
59, XXIV (perda por desapropriacdo); 5° XXV (uso pelo Poder Publico); 5° XXVI
(impenhorabilidade da pequena propriedade); 5° XXIX (propriedade de marcas, nomes e
outros signos); 20 (bens da Unido); 26 (bens dos Estados-membros); 170, Il (propriedade
privada); 170, Il (funcdo social); 176 (propriedade e concessdo de jazidas e recursos
energéticos); 182, 8§ 2° (funcdo social da propriedade urbana); 182, § 3° (desapropriacdo da
propriedade urbana); 182, 8 4° (aproveitamento adequado da porpriedade urbana); 183
(usucapido especial); 185 (imdveis rurais ndo expropriaveis); 186 (funcao social da propriedade
rural); 188 (terras devolutas); 189 (inalienabilidade temporaria na reforma agraria); 190
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normas substanciais voltadas aos outros ramos do direito privado, a saber, o direito
empresarial, o direito do trabalho, o direito autoral, o direito agréario e o direito do
consumidor.

Assim, o sistema de direito civil brasileiro € composto, no plano legislativo,
pelas normas constitucionais (regras e principios), como nucleo ou centro; gravitando
em torno, estdo o Cddigo Civil, a legislacdo civil especial e o direito material das
relagdes civis dos microssistemas juridicos. E a Constituicdo, e ndo mais o Cddigo
Civil, que d& unidade ao sistema. Mas é importante notar que a via é de mao dupla, pois
a aplicacdo das normas constitucionais entre os particulares é alimentada pelos
contetidos dos principios de direito civil que se consolidaram na sociedade, 0s quais, por
sua vez, sé@o conformados aos valores constitucionais. A constitucionalizacdo do direito
civil “marca a interface entre os direitos fundamentais e a matéria que constitui a
substancia do direito civil” ** e 0 Cédigo Civil é uma importante fonte de interpretacéo
da Constitui¢do, na medida em que os principios daquele “vdo intervir, de maneira mais
ou menos direta, na interpretacdo da Constituicdo e vdo permitir assim de enriquecer e
desenvolver seu contetido” =.

O dialogo entre as fontes normativas infraconstitucionais se da pela mediacéo
dos principios e regras constitucionais. Esse modo dinamico e harmonioso das fontes
legais, dispensa a exclusividade do reenvio aos tradicionais meios de superacdo das
antinomias, a saber, a da preferéncia da norma superior sobre a inferior hierarquica, ou
da norma posterior sobre a anterior, ou da norma especial sobre a geral. As vezes, 0
intérprete terd de harmonizar o Codigo Civil e o Codigo do Consumidor, cuja relacéo é
regulada pelo principio da protecdo; ou o Codigo Civil e 0 ECA, interpenetrando suas
regras, para aplicacdo sobre a mesma situacao.

“Se a abstracdo constitutiva do modelo de relacdo juridica € o elemento
unificador da racionalidade do Cddigo Civil, o inico modo de se operar uma ‘corregao

hermenéutica’ da codificagdo [permitindo a efetividade dos direitos fundamentais nas

(aquisicdo por estrangeiros); 191 (usucapido especial); 222 (propriedade de empresa
jornalistica); 225 (meio ambiente e limitagdo da propriedade); 225, 8§ 5° (terras devolutas); 231
(terras ocupadas pelos indios); 243 (expropriagdo sem indenizacdo); f) sucessdes: 5° XXX
ggarantia do direito de heranca); 5°, XXXI (sucesséao de estrangeiros).

MATHIEU, Bertrand. L'utilisation de principes legislatifs du Code Civil comme norme de
référence dans le cadre du contrble de constitucionnalité. Code Civil et Constitution(s).
VERPAUX, Michel (Org.). Paris: Economica, 2005, p. 29.
¥ MANNO, Thierry di. Code Civil et Constitution in Italie. Code Civil et Constitution(s).
VERPAUX, Michel (Org.). Paris: Economica, 2005, p. 112.
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relagdes interprivadas, com o repudio ao estatuto da exclusdo operado pela fetichizacéo
dos modelos] é a sua interpretacdo ndo a luz dessa mesma racionalidade, mas, sim, da

ordem principioldgica constitucional” **.
3. CRITICAS A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL

O processo de constitucionalizacéo do direito civil, assim largamente
delineado, nédo foi nem é aceito sem resisténcias. As correntes mais
tradicionais dos civilistas reagiram negativamente a interlocugao do
direito civil com o direito constitucional, entendendo que cada qual
deve permanecer em seu lugar. De um lado temem a banaliza¢édo do
processo, com a elevacdo de todas as relagfes de direito civil ao plano
constitucional; de outro, a reducédo da importancia do direito civil, que
passaria a ser um apéndice do direito constitucional; finalmente,
entendem que o direito civil ndo mudou de natureza e que suas
matérias sdo proprias e insuscetiveis de tratamento pela Constituicéo,
salvo excepcional e supletivamente.

Nota-se, também, certo recuo de alguns civilistas estrangeiros com o
processo de descodificacdo e um retorno ao sentimento de centralidade
do Cadigo Civil. O jurista italiano Natalino Irti, apos assinalar a
crescente descodificacao do direito civil, expressou anos depois seu
desencanto com a instabilidade politico-constitucional e a comparou
com a estabilidade maior da sociedade civil e de seu Codigo Civil, que,
bem ou mal, satisfaz em grande medida suas finalidades. Talvez
refletindo a experiéncia européia recente, reconhece que a sociedade
mudou, mas questiona se efetivamente o codigo teria perdido sua

Importancia central, considerando que as leis especiais mostram-se

* FACHIN, Luiz Edson. Constituicdo e relacdes privadas: questdes de efetividade no triplice
vértice entre o texto e o contexto. Revista do Instituto dos Advogados Brasileiros. Rio de
Janeiro: n. 95, 1° semestre de 2007, p. 20.
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efémeras e pobres; “o fenomeno da descodificacdo perdeu vivacidade
criativa e dinamismo interior” e que descodificaciio e recodificacdo ndo
sao categorias logicas, mas “categorias historicas”, mutaveis de tempo
em tempo, prevalecendo a centralidade da fonte mais alta
(Constituicdo) quando as mudancas forem dominantes, ou do codigo
civil, quando a estabilidade das relacdes sociais for dominante®. Em
verdade, ao lado do processo de descodificacdo, que continua, assiste-se
paradoxalmente a recodificacdo, de que sdo exemplos 0 novo codigo
civil brasileiro, e 0 aleméo de 1900 renovado em 2000 e 2002, cujas
reformas absorveram em seu bojo até mesmo o direito material do
consumidor.

A viséo tradicional sentiu-se reconfortada com o advento do Cédigo
Civil de 2002, que teria disciplinado suficientemente a matéria,
tornando dispensavel o recurso a Constituicdo. Essa viséo tem o apelo
sedutor da simplicidade, pois dispensaria a complexidade da operacgéao
hermenéutica de conformidade do Codigo as normas constitucionais,
em sua aplicacdo. Todavia, como vimos, ndo ha como promover a cisao
entre os dois hemisférios normativos, que estdo inseparavelmente
interligados, seja o Cddigo velho ou novo. Ao contrario, a aplicacdo do
Cadigo é exigente de cuidado, para que o nucleo normativo da
Constituicdo sobre direito civil se expresse com vigor. A interpretacao
de um Cddigo Civil “é uma operacao ideologica e cultural que deve
passar por uma imprescindivel releitura principiologica,

99 16

reconstitucionalizando o conjunto de regras” = que 0 integre.

!* |RTI, Natalino. Codice civile e societa politica. Roma: Laterza, 1995, p. 16 e 69.

16 FACHIN, Luiz Edson. A “reconstitucionalizagdo” do direito civil brasileiro: lei nova e velhos
problemas a luz de dez desafios. Revista Juridica. Porto Alegre: Notadez, n. 324, p.16-9, out.
2004, p. 18.
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Cabe ao intérprete assegurar a compatibilidade de cada decisao,
fundada em norma do Caédigo Civil, com os principios constitucionais,
ainda que a estes nao se refira explicitamente. Cada interpretacéo é
um microcosmo da imensa tarefa de realizacdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria. O Codigo Civil cumpriréa sua vocacgao de pacificacdo
social se for efetivamente iluminado pelos valores maiores que foram
projetados nas normas constitucionais, notadamente nos principios®’.
Somente assim sera acolhido como lei de todos os brasileiros e ndo
apenas dos mais afortunados. A certeza da permanente
constitucionalizagdo, com a revitalizacdo de sentido de suas normas,

assegurar-lhe-a durabilidade pela pertinéncia com as mutages sociais.

4. O DIREITO CIVIL NO ESTADO SOCIAL

A constitucionalizacdo do direito civil ndo é episodica ou circunstancial. E
conseqléncia inevitavel da natureza do Estado social, que é a etapa que a humanidade
vive contemporaneamente do Estado moderno, apesar de suas crises, das frustracfes de
suas promessas e dos prenuncios de retorno ao modelo liberal, apregoados pelo
neoliberalismo, que pretende afastar qualquer intervencdo estatal ou consideracdo de
interesse social das relagcdes privadas. A Constituicdo brasileira de 1988 consagra o
Estado social, que tem como objetivos fundamentais (art. 3°) “constituir uma sociedade
livre, justa e solidaria”, com redug¢do das desigualdades sociais. A ordem juridica
infraconstitucional deve concretizar a organizacdo social e econdmica eleita pela
Constituicdo, ndo podendo os juristas desconsidera-la, como se os fundamentos do
direito civil permanecessem ancorados no modelo liberal do século XIX.

Assim, entende-se por Estado social, no plano do direito, todo aquele que é
regido por uma Constituicdo que regule a ordem econémica e social, diferentemente do

Estado liberal, cuja constituicdo voltava-se a delimitacdo do poder politico ou a

" Atualmente, a maioria da doutrina admite que uma teoria da Constituicio

“constitucionalmente adequada” exige necessariamente uma teoria da interpretacéo
constitucional “principialista”. Cf. DIAZ REVORIO, Francisco Xavier. Valores superiores e
interpretacion constitucional. Madrid: CEPC, 1997, p. 37.
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organizacdo politica e a garantia dos direitos individuais, deixando a ordem econdmica
a “mao invisivel” do mercado. O Estado social caracteriza-se por estabelecer
mecanismos juridicos de intervencdo nas relagdes privadas econdmicas e sociais, nas
dimensdes legislativa, administrativa e judicial, para a tutela dos mais fracos, tendo por
objetivo final a realizacdo da justica social, com inegaveis reflexos nas dimensGes
materiais do direito civil. Pontificou, incontestado, desde as Constituicbes mexicana de
1917 e alema de 1919 até o inicio da década de oitenta do século XX, quando passou a
sofrer o assalto crescente do neoliberalismo, patrocinado pelas nacGes centrais, e da
globalizacdo econdémica, amplificada pela revolucdo da informatica.

“O Estado social, por sua prépria natureza, € um Estado intervencionista, que
requer sempre a presenca militante do poder politico nas esferas sociais, onde cresceu a
dependéncia do individuo, pela impossibilidade em que este se acha, perante fatores
alheios a sua vontade, de prover certas necessidades existenciais minimas” 18

As constitui¢Oes liberais (no Brasil, as de 1824 e 1891) nada regularam sobre as
relacGes privadas, cumprindo sua funcdo de delimitacdo do Estado minimo. Ao Estado
coube apenas estabelecer as regras do jogo das liberdades privadas, no plano
infraconstitucional, de sujeitos de direitos formalmente iguais, abstraidos de suas
desigualdades reais. Consumou-se o darwinismo juridico, com a hegemonia dos
economicamente mais fortes, sem qualquer espaco para a justica social. Como a dura
licdo da historia demonstrou, a codificacdo liberal e a auséncia da constituicdo
econémica serviram de instrumento de exploracdo dos mais fracos pelos mais fortes,
gerando reacdes e conflitos que redundaram no advento do Estado Social.

O individualismo liberal desprezou a antiga tradicdo, que vinha da ética social de
Aristoteles, da equivaléncia material das prestacOes, para o que contribuiram a ética da
liberdade e da responsabilidade de Kant e Savigny, a recusa do liberalismo em relacao a
uma relativizacdo das obrigacGes assumidas pelas alteracGes de valor verificadas no
mercado, e a expectativa da previsibilidade da evolu¢do da economia. No Estado social
houve o alargamento da responsabilidade solidaria das partes e da competéncia do juiz
para revisao dos negdécios juridicos, em razdo da mutacdo funcional do ordenamento
normativo numa sociedade dominada pela solidariedade social. As trés caracteristicas

béasicas dessa mudanca sdo: a) a relativizacdo dos direitos privados pela sua funcdo

¥ BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 200.

Cadernos da Escola de Direito e Relacfes Internacionais, Curitiba, 13: 1-31 vol.1
ISSN 1678 - 2933




Pauio Loso

social; b) a vinculagdo ético-social desses direitos; c) o recuo do formalismo do sistema
de direito privado classico do século XI1X*°.

A ideologia do social, traduzida em valores de justica social ou de solidariedade,
passou a dominar o cenario constitucional do século XX. A sociedade exige 0 acesso
aos bens e servicos produzidos pela economia. Firmou-se a communis opinio de que a
solidez do poder residiria, substancialmente, no econdémico e, relativamente, no politico.
Dai a insuperavel atuagdo do Estado, para fazer prevalecer o interesse coletivo, evitar 0s
abusos e garantir o espaco publico de afirmacdo da dignidade humana. Nem mesmo a
onda de neoliberalismo e globalizagdo econémica, que agitou o Gltimo quartel do século
XX, abalou os fins do Estado social, permanecendo cada vez mais forte a necessidade
da ordem econdmica e social, inclusive com o advento de direitos tutelares de novas
dimensdes da cidadania.

As constituicdes posteriores a Segunda Guerra Mundial, principalmente aa
Alemanha, da Franca e da Italia, e mais recentemente as de Portugal e Espanha - na
década de setenta do século XX -, propiciaram idéntico interesse pela
constitucionalizacdo do direito civil, com producdo doutrinria sistematica®. Muitos
estudos foram alimentados pelas decisdes das cortes constitucionais desses paises, que
se deparam com frequentes conflitos de direitos fundamentais entre os particulares.

O Estado social pode ser autocratico (por exemplo, as ConstituicBes brasileiras
de 1967 e 1969, esta Ultima denominada Emenda n° 1, outorgada pelo regime militar)
ou democratico. A Constituicdo de 1988 fez opcdo clara pelo Estado social e
democratico de direito, conjugando os valores de liberdade e igualdade com o valor
pluralismo. O Estado social estende e intensifica a liberdade e a igualdade, respeitando a

pluralidade de idéias.

9 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. Trad. A. M. Botelho Hespanha.
Lisboa: Gulbenkian, 1980, p. 598-626, passim.

% Na lItalia, os estudos estdo mais avancados e atuais, permanecendo vivo interesse pela
constitucionalizacao do direito civil, como nas obras de PERLINGIERI, Pietro (cujo livro Perfis
do direito civil: introdugdo ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 1997,
traduzido ao portugués, causou positivo impacto entre os civilistas brasileiros) e de GALGANO,
Francesco. Il diritto privato fra codice e costituzione. Bologna: Zanichelli, 1988. Na Franca, a
Associagdo Francesa dos Constitucionalistas incentivou estudos recentes nessa direcao:
VERPEAUX, Michel (Org.). Code civil et constitution(s). Paris: Economica, 2005. Na Espanha,
por todos, FLOREZ-VALDES, Joaquin Arce y. El derecho civil constitucional. Madrid: Civitas,
1991. Em Portugal, RIBEIRO, Joaquim de Sousa. Constitucionaliza¢ao do direito civil. Boletim
da Faculdade de Direito. Coimbra: n. 74, p. 729-755, 1998. Na Argentina, LORENZETTI,
Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Trad. Vera Maria Jacob de Fradera. S&o Paulo:
RT, 1998.
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A crise do Estado social, a partir da década de oitenta do século XX, foi agucada
pela constatagdo dos limites das receitas publicas para atendimento das demandas
sociais, cada vez crescentes. Portanto, a crise situa-se na dimensdo da ordem social
insatisfeita (garantia universal de salde, educacgdo, seguranca, previdéncia social,
assisténcia aos desamparados, sobretudo), ou do Estado providéncia. No que respeita a
ordem econbmica, todavia, a crise € muito mais ideoldgica que real, pois se dirige a
reducdo do Estado empreendedor ou empresario e do garantismo legal. Mas, na medida
em que o Estado substitui seu papel de empreendedor para o de regulador da atividade
econbmica, paradoxalmente, cresce na dimensdo juridica.

O Estado social é vitima, nos paises, de seu préprio sucesso, diz Gomes
Canotilho?, para o qual as constituigdes “socialmente amigas” sofrem as criticas
amargas da “crise de governabilidade”, do “flagelo do bem”, do “fim da igualdade”, da
“bancarrota do Estado”. Tal perplexidade estd sendo agucada pela globalizacao
econémica, na medida em que aprofunda a tendéncia pela substituicdo do Estado de
bem-estar para o Estado regulador, enquanto for necessaria essa funcao de garantia das
regras do jogo das forcas econémicas hegemaonicas.

A idéia de retorno ao Estado minimo (e nesse sentido, liberal) é anti-histérica. E
pouco crivel que a humanidade suporte viver sem as garantias legais coletivas que
duramente conquistou, nas relacdes de trabalho (o que envolveria a extin¢do do direito
do trabalho), nos direitos do consumidor, no direito da livre concorréncia, na funcao
social da propriedade e do contrato, na preservacdo do meio-ambiente, enfim, sem uma
ordem econdmica constitucional e social.

As varias reformas que vem sofrendo a Constituicdo de 1988 reduziram
fortemente seu alcance, mas ndo retiraram dela a natureza basica do Estado social a que
se destina, ancorada na justica social, que por sua vez é afirmada como principio
estruturante da ordem politica e da ordem econémica (veja-se, especialmente, o caput
do artigo 170, conformador da atividade econbmica exercida no pais).

Como diz Boaventura de Sousa Santos, é verdade que a constitucionalizacdo de
um conjunto extenso de direitos sem o respaldo de politicas publicas e sociais
consolidadas torna dificil sua efetivacdo, mas ndo é menos verdade que esse carater

amplo de direitos abre espago para uma maior intervencéo judicial a partir do controle

1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Teoria Juridico-Constitucional dos Direitos
Fundamentais, Revista Consulex, n° 45, Brasilia, set. 2000, p. 39.
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da constitucionalidade do direito ordinario, consagrando principios e normas
constitucionais. Um bom exemplo, no caso brasileiro, estd na protecdo juridica
alcancada pelos casais homoafetivos, aplicando-se o principio constitucional da
igualdade®.

5. TRADICAO PATRIMONIALISTA DO DIREITO CIVIL E AS
TENDENCIAS DE REPERSONALIZACAO

A codificacgdo civil liberal tinha, como valor necessario da realizacdo da pessoa,
a propriedade, em torno da qual gravitavam o0s demais interesses privados,
juridicamente tutelados. O patriménio, o dominio incontrastavel sobre os bens, inclusive
em face do arbitrio dos mandatarios do poder politico, realizava a pessoa humana?.

E certo que as relagdes civis tém um forte cunho patrimonializante, bastando
recordar que entre seus principais institutos estdo a propriedade e o contrato (modo de
circulacdo da propriedade). Todavia, a prevaléncia do patrimdnio, como valor
individual a ser tutelado nos cddigos, fez submergir a pessoa humana, que passou a
figurar como simples e formal pdlo de relagdo juridica, como sujeito abstraido de sua
dimensdo real.

A patrimonializacdo das relacdes civis, que persiste nos cdodigos, no sentido de
primazia, € incompativel com os valores fundados na dignidade da pessoa humana,
adotados pelas Constituicdes modernas, inclusive pela brasileira (art. 1° I111). A
repersonalizacdo reencontra a trajetoria da longa histéria da emancipacdo humana, no
sentido de repor a pessoa humana como centro do direito civil, passando o patriménio
ao papel de coadjuvante, nem sempre necessario. A tarefa ndo € facil, diante do
fendmeno do “individualismo sem subjetividade” que ¢ o individudualismo da

massificacdo social, da pessoa que se transforma em individuo que consome: livre para

?2 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolucdo democratica da justica. S&do Paulo:
Cortez, 2007, p. 20.

# KELSEN, Hans, na Teoria pura do direito (Sdo Paulo: Martins Fontes, 1987, nota 25, p. 183)
demonstra como € muito significativa, nesse aspecto, a filosofia juridica de Hegel, para quem a
esfera exterior da liberdade é a propriedade: “(...) aquilo que nés chamamos pessoa, quer
dizer, o sujeito que é livre, livre para si e se da nas coisas uma existéncia”; “Sé na propriedade
a pessoa € como razao”.
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escolher os objetos do supermercado, mas sem qualquer legitimagdo para produzir
novas formas de subjetividade®*.

O desafio que se coloca aos civilistas é a capacidade de ver as pessoas em toda
sua dimensdo ontoldgica e, através dela, seu patrimdnio superando-se o individualismo
proprietario da modernidade liberal e, por igual, do individualismo de massa do
consumidor na contemporaneidade, de que fala Barcellona. Impde-se a materializagdo
dos sujeitos de direitos, que sdo mais que apenas titulares de bens e de consumo. A
restauracdo da primazia da pessoa humana, nas relagdes civis, é a condi¢do primeira de
adequacdo do direito aos fundamentos e valores constitucionais. Por isso, como bem
assevera Maria Celina Bodin de Moraes, nesse cendrio de renovado humanismo
passaram a ser tuteladas, com prioridade, as pessoas das criancas, dos adolescentes, dos
idosos, dos portadores de deficiéncias fisicas e mentais, dos consumidores, dos
contratantes em situacdo de inferioridade, das vitimas de acidentes anénimos etc.?>. O
homem abstrato do liberalismo econdémico cede espaco para o homem concreto da
sociedade contemporanea, na busca de um humanismo socialmente comprometido?®.

Orlando de Carvalho®’ julga oportuna a repersonalizac&o de todo o direito civil —
seja qual for o envolucro em que esse direito se contenha — isto €, a acentuacdo de sua
raiz antropocéntrica, da sua ligacdo visceral com a pessoa e 0s seus direitos. E essa
valorizacdo do poder jurisgénico do homem comum, é essa centralizacdo em torno do
homem e dos interesses imediatos que faz o direito civil, para esse autor, o foyer da
pessoa, do cidaddo mediano, do cidaddo puro e simples. Nessa mesma direcao,
esclarece Pietro Perlingieri que ndo se projeta a expulsdo ou a reducdo quantitativa do
conteldo patrimonial no sistema juridico e especialmente no civilistico, porquanto o
momento econbmico, como aspecto da realidade social organizada, ndo é eliminavel. A
divergéncia concerne a avaliacdo qualitativa do momento econémico e a disponibilidade
de encontrar, na exigéncia da tutela do homem, um aspecto idéneo para atribuir-lhe uma

justificativa institucional de suporte ao livre desenvolvimento da pessoa®. Firma-se a

** BARCELLONA, Pietro. Il declino dello Stato: reflessioni di fine seculo sulla crisi del progetto

moderno. Bari: Dedalo, 1998, p. 215.

* MORAES, Maria Celina Bodin. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos

danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 75.

% AMARAL, Francisco. Direito civil: introduc&o. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 160.

*" CARVALHO, Orlando de. A Teoria Geral da Relacéo Juridica. Coimbra: Ed. Centelha, 1981,
. 90-2.

b PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducéo ao direito civil constitucional, p. 33.
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conviccdo de que o dominio sobre as coisas ndo é um fim em si mesmo, mas a
concepcdo de um patriménio minimo, constituido de bens e créditos, que garanta a
sobrevivéncia de cada um é imprescindivel como suporte de realizacdo do principio da
dignidade humana?.

Extrai-se da Constituicdo brasileira, em razéo dos valores incorporados em suas
normas, que, no plano geral do direito das obrigacGes convencionais, 0 paradigma
liberal de prevaléncia do interesse do credor e do antagonismo foi substituido pelo
equilibrio de direitos e deveres entre credor e devedor, ndo apenas na dimensao formal,
da tradicdo dos juristas, mas, sobretudo, na dimensdo da igualdade ou equivaléncia
material, fundado no principio da solidariedade social.

A critica do direito civil tradicional acentuou, com razdo, a falta de consideracéo
as relacdes sociais de poder e de dependéncia; nesse posicionamento esconde-se uma
porcdo de pathos liberal, segundo a idéia de livre jogo das forcas, superior a ordenacao
pelo Poder PuUblico®. Certamente, o distanciamento de seus fundamentos
constitucionais muito contribuiu para a critica dirigida a doutrina tradicional.

No rumo da repersonalizacdo das relagdes civis, podem ser destacadas as
seguintes tendéncias: a) a aplicacdo crescente pela jurisprudéncia dos tribunais do
principio da dignidade da pessoa humana, como fundamento para solucdo dos conflitos;
b) o condicionamento do exercicio da propriedade e de outros direitos reais a sua funcao
social e a garantia do direito de acesso a propriedade minima existencial, mediante a
qualificacdo da moradia como direito social (art. 6° da Constituicdo); c) os direitos da
personalidade, entendidos como inatos ao conceito de pessoa; d) a relativizacdo do
conceito de pessoa juridica, de modo a alcancar quem efetivamente a controle, além da
admissdo das entidades ndo personificadas; e) a ampla utilizagdo de principios,
clausulas gerais e conceitos indeterminados, a permitir a humanizacdo efetiva das
solucdes juridicas, a partir das situagdes concretas; f) a compreensao de que o0 contrato
ndo é intocavel, quando resulta em afronta ao equilibrio material, com onerosidade
excessiva para uma das partes; g) a protecdo da vitima dos danos, com a ampliacdo das
hipdteses de responsabilidade objetiva; h) o respeito as diferencas; i) a concepcdo da

familia como espaco de convivéncia socioafetiva e de realizacdo das dignidades de seus

% FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001,
?Oassim, especialmente p. 303-11.

WESTERMANN, Harm Peter. CAdigo Civil aleméo: direito das obriga¢gbes. Trad. Armando
Edgar Laux. Porto Alegre: Fabris, 1983, p. 24-5.

Cadernos da Escola de Direito e Relacfes Internacionais, Curitiba, 13: 1-31 vol.1

ISSN 1678 - 2933 17



L NIBRASH

Cadernos da Escola de Direito e Relacdes Internacionais

Direito CiviL ConsTITUCIONAL

membros; j) revisdo dos conceitos e categorias do direito sucessorio, no sentido de sua

funcdo social e da realizagdo do principio da solidariedade.
6. FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO NAS RELACOES CIVIS

A compreensdo que se tem atualmente do processo de constitucionalizagdo do
direito civil ndo o resume a aplicacdo direta dos direitos fundamentais as relagdes
privadas, que € um de seus aspectos. Vai muito além. O significado mais importante é o
da aplicacdo direta das normas constitucionais, maxime 0s principios, quaisquer que
sejam as relagdes privadas, particularmente de duas formas: a) quando inexistir norma
infraconstitucional, o juiz extraira da norma constitucional todo o conteudo necessario
para a resolucdo do conflito; b) quando a matéria for objeto de norma
infraconstitucional, esta devera ser interpretada em conformidade com as normas
constitucionais aplicaveis. Portanto, as normas constitucionais sempre serdo aplicadas
em qualquer relacdo juridica privada, seja integralmente, seja pela conformacédo das
normas infraconstitucionais.

Os civilistas brasileiros, estudiosos do processo de constitucionalizagdo, nunca
tiveram duvidas da forca normativa da Constituicdo; nunca incorporaram 0s
questionamentos de algumas correntes de constitucionalistas, preocupados com o
alcance que os primeiros tém dado as normas constitucionais. Para os civilistas
brasileiros é indiscutivel a distincdo que se consagrou entre nds das normas
constitucionais entre principios e regras, tendo ambos forca normativa completa, sem
dependéncia de regulamentacdo infraconstitucional. Assim foi, por exemplo, com o
principio da igualdade entre conjuges e entre filhos de qualquer origem, estabelecido
nos arts. 226 e 227 da Constituicdo, que representou verdadeira revolucdo no direito de
familia, consequentemente revogando a legislacédo civil anterior. Essa orientacéo restou
dominante na jurisprudéncia dos tribunais, de 1988 até 2003, quando entrou em vigor o
novo Cdédigo Civil. Se prevalecesse a tese tradicional da conservacdo da legislacéo
anterior até que a norma constitucional fosse regulamentada por nova legislacédo
infraconstitucional, entdo ndo se teria emprestado for¢a normativa real a Constituicao,
que restaria com efeito meramente simbolico, permanecendo as desigualdades

rejeitadas.
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Notou-se que as forgas vivas da sociedade influiram efetivamente nas opcdes do
constituinte de 1988, muito mais que na elaboracdo de cddigos, cuja natureza técnica
inibe a participagdo até mesmo dos parlamentares. Por essa razdo, a Constituicéo, além
de ser a norma hierarquicamente superior a todas as outras, determinante do sentido do
ordenamento juridico, absorveu de fato os valores que a sociedade conseguiu veicular
para servir de fundamento ou base a organizacdo social. Esses valores forem vertidos
em principios ou regras que colorem o direito como um todo.

O conceito de principio constitucional ndo se confunde com o de “principio
geral de direito” empregado pela Lei de Introducao ao Codigo Civil. O art. 4° dessa lei,
como sabemos, estabelece a regra de non liquet, proibindo o juiz de ndo julgar quando a
lei for omissa, determinando que, se ndo houver costumes, devem ser aplicados 0s
principios gerais de direito. Estes tém, consequentemente, funcdo supletiva, ou seja,
primeiro a lei, depois 0s costumes, e por fim os principios, como normas de clausura ou
de completude do sistema juridico. Ao contrario, os principios constitucionais explicitos
ou implicitos ndo sdo supletivos. Sao inicios, pontos de partida, fundamentos que
informam e conformam a lei. A operagdo hermenéutica que estava invertida foi
devidamente reposicionada: em primeiro lugar o principio constitucional, depois a lei

fundamentada nele.

7. CONSTITUCIONALIZACAO DOS PRINCIPAIS INSTITUTOS
DE DIREITO CIVIL

As consideracdes gerais até aqui expostas sdo mais bem especificadas
nos trés institutos principais do direito civil, a saber, a familia, a
propriedade e o contrato, ressaltando o conteiido que passaram a

ostentar, a partir dos fundamentos constitucionais.

Fontes constitucionais do direito de familia

As Constituicgdes liberais sempre atribuiram a familia o papel de célula

béasica do Estado. As declaracdes de direito, como a Declaracgéao

Cadernos da Escola de Direito e Relacfes Internacionais, Curitiba, 13: 1-31 vol.1
ISSN 1678 - 2933




UNIBRASH

Cadernos da Escola de Direito e Relacdes Internacionais

Direito CiviL ConsTITUCIONAL

Universal dos Direitos do Homem, de 1948, em sinal dos tempos,
preferiram vincula-la a sociedade (Art. 16.3: “A familia é o nicleo
natural e fundamental da sociedade”; na Constituicao brasileira, art.
226: “A familia, base da sociedade”), como reconhecimento da perda
histdrica de sua funcéo politica. A funcdo politica despontava na
familia patriarcal, cujos fortes tracos marcaram a cena historica
brasileira, da Col6nia as primeiras decadas do seculo XX. Em obras
classicas, varios pensadores® assinalaram este instigante traco da
formacdo do homem brasileiro, ao demonstrar que a religido e o
patrimonio doméstico se colocaram como irremoviveis obstaculos ao
sentimento coletivo de res publica. Por tras da familia, estavam a
religido e o patriménio, em hostilidade permanente ao Estado, apenas
tolerado como instrumento de interesses particulares. Em suma, o
publico era (e ainda &, infelizmente) pensado como projecédo do espago
privado-familiar.

A familia atual brasileira desmente essa tradicdo centenaria.
Relativizou-se sua fungéo procracional. Desapareceram suas funcoes
politica, econdmica e religiosa, para as quais era necessaria a origem
bioldgica. Hoje, a familia recuperou a funcdo que, por certo, esteve nas
suas origens mais remotas: a de grupo unido por desejos e lagos
afetivos, em comunhdo solidaria de vida. Sendo assim, € exigente de
tutela juridica minima, que respeite a liberdade de constituicéo,
convivéncia e dissolugdo; a auto-responsabilidade; a igualdade
irrestrita de direitos, embora com reconhecimento das diferencas
naturais e culturais entre os géneros; a igualdade entre irmaos

bioldgicos e adotivos e o respeito a seus direitos fundamentais, como

%1 Especialmente DUARTE, Nestor. A Ordem Privada e a Organizacdo Politica Nacional.
Brasilia: Ministério da Justica, 1966/1997; FREIRE, Gilberto. Casa Grande e Senzala. Rio de
Janeiro: Record, 1994; RIBEIRO, Darcy. O Povo Brasileiro. S&o Paulo: Cia. das Letras, 1995.
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pessoas em formacao; o forte sentimento de solidariedade reciproca,
que ndo pode ser perturbada pelo prevalecimento de interesses
patrimoniais. Em trabalho que dedicamos ao assunto, denominamos
esse fendmeno de repersonalizacéo das relacdes familiares®. E o salto,
a frente, da pessoa humana no ambito familiar.

A Constituicdo e, consequentemente, a ordem juridica brasileira é perpassada
pela onipresenca de dois principios fundamentais e estruturantes: a dignidade da pessoa
humana e a solidariedade. Sua presenca no direito de familia é também marcante, as
vezes de modo explicito.

A Constitui¢do proclama como principio fundamental do Estado Democratico de
Direito e da ordem juridica “a dignidade da pessoa humana” (art. 1°, III). No Capitulo
destinado a familia, o principio fundamenta as normas que cristalizaram a emancipacao
de seus membros, ficando explicitados em algumas (art. 226, § 7°; art. 227, caput; art.
230). A familia, tutelada pela Constituicdo, estd funcionalizada ao desenvolvimento da
dignidade das pessoas humanas que a integram. A entidade familiar ndo é tutelada para
si, sendo como instrumento de realizacao existencial de seus membros.

A Convencéo sobre os Direitos da Crianca de 1990 declara que a crianca deve
ser preparada individualmente para uma vida individual em sociedade, respeitada sua
dignidade. O Estatuto da Crianca e do Adolescente de 1990 tem por fim assegurar
“todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana” dessas pessoas em
desenvolvimento (art. 3°) e a absoluta prioridade dos direitos referentes as suas
dignidades (arts. 4° 15 e 18). O Cddigo Civil de 2002, cuja redacdo originaria
antecedeu a Constituicdo, ndo faz qualquer alusdo expressa ao principio; todavia, por
forca da primazia constitucional, este como os demais principios determinam o sentido
fundamental das normas infraconstitucionais.

No sistema juridico brasileiro, o principio da dignidade da pessoa humana esta
indissoluvelmente ligado ao principio da solidariedade. A regra matriz do principio da
solidariedade € o inciso | do art. 3° da Constituicdo. No Capitulo destinado a familia, o

principio é revelado incisivamente no dever imposto a sociedade, ao Estado e a familia

%2 OBO, Paulo Luiz Neto. A repersonalizacdo das relacdes familiares. O Direito de Familia e a
Constituicdo de 1988, Carlos Alberto Bittar (org.), Sdo Paulo, Ed. Saraiva, 1989.
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(como entidade e na pessoa de cada membro) de protecdo ao grupo familiar (art. 226), a
crianca e ao adolescente (art. 227) e as pessoas idosas (art. 230).

A solidariedade do nucleo familiar deve entender-se como solidariedade
reciproca dos conjuges e companheiros, principalmente quanto a assisténcia moral e
material. A solidariedade em relacdo aos filhos responde a exigéncia da pessoa de ser
cuidada até atingir a idade adulta, isto €, de ser mantida, instruida e educada para sua
plena formag&o social. A Convencéo Internacional sobre os Direitos da Crianca inclui a
solidariedade entre os principios a serem observados, 0 que se reproduz no ECA (art.
49),

O principio constitucional da liberdade, no ambito das familias, diz respeito ao
livre poder de escolha ou autonomia de constituicéo, realizacdo e extin¢do de entidade
familiar, sem imposicdo ou restricdes externas de parentes, da sociedade ou do
legislador; a livre aquisicdo e administracdo do patrimonio familiar; ao livre
planejamento familiar; a livre definicdo dos modelos educacionais, dos valores culturais
e religiosos; a livre formacdo dos filhos, desde que respeite suas dignidades como
pessoas humanas; a liberdade de agir, assentada no respeito a integridade fisica, mental
e moral.

O principio constitucional da igualdade, formal e material, relaciona-se a
paridade de direitos entre 0s conjuges ou companheiros e entre os filhos. Ndo ha cogitar
de igualdade entre pais e filhos, porque cuida de igualar os iguais. A conseqliéncia mais
evidente é o desaparecimento de hierarquia entre 0s que o direito passou a considerar
pares, tornando perempta a concepcao patriarcal de chefia. A igualdade ndo apaga as
diferencas entre os géneros, que ndo pode ser ignorada pelo direito. Ultrapassada a fase
da conquista da igualdade formal, no plano do direito, as demais ciéncias demonstraram
que as diferencas ndo poderiam ser afastadas. A mulher é diferente do homem, o idoso é
diferente do adolescente, mas enquanto pessoas humanas devem exercer 0S mesmos
direitos. A historia ensina que a diferenca serviu de justificativa a preconceitos de
supremacia masculina, vedando a mulher o exercicio pleno de sua cidadania ou a
realizacdo como sujeito de direito.

Além desses, também tém fundamento constitucional trés principios especificos
aplicaveis ao direito de familia, a saber, o principio da afetividade, o principio da

convivéncia familiar e o principio do melhor interesse da crianca.
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O principio da afetividade estd implicito na Constituicdo. Encontram-se na
Constituicdo fundamentos essenciais do principio da afetividade, constitutivos dessa
aguda evolucdo social da familia brasileira, além dos ja referidos: a) todos os filhos sdo
iguais, independentemente de sua origem (art. 227, § 6°); b) a ado¢do, como escolha
afetiva, algcou-se integralmente ao plano da igualdade de direitos (art. 227, 88 5° e 6°); c)
a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo-se o0s
adotivos, tem a mesma dignidade de familia constitucionalmente protegida (art. 226, 8§
49); d) a convivéncia familiar (e ndo a origem biol6gica) é prioridade absoluta
assegurada a crianca e ao adolescente (art. 227). A afetividade, como principio juridico,
ndo se confunde com o afeto, como fato psicolégico ou animico, porquanto pode ser
presumida quando este faltar na realidade das relagcdes; assim, a afetividade é dever
imposto aos pais em relacdo aos filhos e destes em relacdo aqueles, ainda que haja
desamor ou desafeicdo entre eles. O art. 1.593 do Codigo Civil enuncia regra geral que
contempla o principio da afetividade, ao estabelecer que “o parentesco € natural ou
civil, conforme resulte de consangiiinidade ou outra origem”. Essa regra impede que o
Poder Judiciario apenas considere como verdade real a bioldgica. Assim os lacos de
parentesco na familia (incluindo a filiacdo), sejam eles consangliineos ou de outra
origem tém a mesma dignidade e sdo regidos pelo principio da afetividade.

A convivéncia familiar é a relacao afetiva diuturna e duradoura entretecida pelas
pessoas que compdem o grupo familiar, em virtude de lagos de parentesco ou nédo, no
ambiente comum. O inciso XI do art. 5° da Constitui¢ao estabelece que “a casa ¢ asilo
inviolavel do individuo, ninguém podendo nela penetrar sem consentimento do
morador”. Mas, a referéncia constitucional explicita ao principio sera encontrada no art.
227. Também no Caodigo Civil, o principio se expressa na alusdo do art. 1.513 a ndo
interferéncias “na comunhdo de vida instituida pela familia”. A Convencao dos Direitos
da Crianca, no art. 9.3, estabelece que, no caso de pais separados, a crianca tem direito
de “manter regularmente relagdes pessoais e contato direto com ambos, a0 menos que
isso seja contrario ao interesse maior da crianga”.

O principio do melhor interesse significa que a crianga — incluido o adolescente,
segundo a Convencdo Internacional dos Direitos da Crianca — deve ter seus interesses
tratados com prioridade, pelo Estado, pela sociedade e pela familia, tanto na elaboracdo
quanto na aplicagdo dos direitos que lhe digam respeito, notadamente nas relagdes

familiares, como pessoa em desenvolvimento e dotada de dignidade. No direito
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brasileiro, o principio encontra fundamento essencial no art. 227 que estabelece ser
dever da familia, da sociedade ¢ do Estado assegurar a crianca e ao adolescente “com
absoluta prioridade” os direitos que enuncia. A Convencao Internacional dos Direitos da
Crianga, com forca de lei no Brasil desde 1990, estabelece em seu art. 3.1 que todas as
acoes relativas aos menores devem considerar, primordialmente, “o interesse maior da

crianga”.

Fontes constitucionais da propriedade

Sobre esse “terrivel direito”, na expressdao angustiada de Cesare Beccaria, os
pensadores que ajudaram a fundamentar os valores da modernidade ndo coincidem.
Glorificado pela Revolucéo Francesa, que o considerou sagrado, o direito a propriedade
privada encobriu-se do ceticismo de um dos mentores tedricos revolucdo, Rousseau: “O
primeiro que, tendo cercado um terreno, se lembrou de dizer: isto é meu, e encontrou
pessoas bastante simples para acredita-lo, foi o verdadeiro fundador da sociedade civil.
Quantos crimes, guerras, assassinios, miserias e horrores ndo teria poupado ao género
humano aquele que, arrancando as estacas ou tapando os buracos, tivesse gritado aos
seus semelhantes: ‘Livrai-nos de escutar esse impostor; estareis perdidos se esquecerdes
que os frutos sdo de todos, e a terra de ninguém” 3,

A propriedade é o grande foco de tensdo entre as correntes individualistas e
solidaristas. O direito de propriedade, no Estado democratico e social de direito, como o
da Constituicdo brasileira de 1988, termina por refletir esse conflito. No artigo 5°, dois
incisos estabelecem regras que constituem uma antinomia, se lidos isoladamente: o
XXII (“¢ garantido o direito de propriedade™) ¢ a classica garantia da propriedade
privada, do Estado liberal;, o XXIII (“a propriedade atendera a sua fungao social”) ¢ a
dimensdo solidaria e intervencionista, prépria do Estado social. A antinomia é
reproduzida no artigo 170, que trata da atividade econdbmica. Em um, dominante é o
interesse individual, em outro, € o interesse social. Mais que uma solucdo de

compromisso, houve uma acomodacéo do conflito.

¥ ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discursos sobre as ciéncias e as artes e sobre a origem da
desigualdade. Rio de Janeiro: Athena, s. d., p. 124.
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O caminho indicado para a superagdo do impasse é a utilizacdo do critério
hermenéutico do principio da proporcionalidade, largamente adotado pelos tedricos da
interpretagdo constitucional e pelas cortes constitucionais, nomeadamente o do
balanceamento ou da ponderacdo de direitos e interesses em conflito®. Veda-se a
interpretacédo isolada de cada regra, ou a hegemonia de uma sobre outra, devendo-se
encontrar o sentido harmdnico de ambas, pois tém igual dignidade constitucional.

A funcdo social é incompativel com a nocéo de direito absoluto, oponivel a
todos, em que se admite apenas a limitacdo externa, negativa. A funcdo social importa
limitacdo interna, positiva, condicionando o exercicio e o proprio direito. Licito é o
interesse individual quando realiza, igualmente, o interesse social. O exercicio do direito
individual da propriedade deve ser feito no sentido da utilidade, ndo somente para si,
mas para todos. Dai ser incompativel com a inércia, com a inutilidade, com a
especulacdo. Neste sentido, € o art. 1.228 do Cddigo Civil, cujo § 1° estabelece que a
propriedade deva ser exercida “em consondncia com suas finalidades econdmicas e
sociais”, com preservagdo do meio-ambiente, e cujo § 4° prevé a perda da propriedade
quando for ocupada por mais de cinco anos por consideravel nimero de pessoas que
tenham nela realizado obras de interesse social, inclusive moradias.

Para determinadas situacdes, a Constituicdo estabelece o conteudo da funcao
social, como se 1€ no artigo 182, § 2°, relativamente a propriedade urbana, e no art. 186,
relativamente a propriedade rural. Neles, evidentemente, ndo se esgota seu alcance. A
desapropriacdo por interesse social arma o Poder Publico de poderoso instrumento para
alcanca-la, pois ndo se trata de expropriacdo tradicional, que transfere o bem particular
para o dominio publico, mas de transferéncia de bem particular, que ndo realizou a
funcdo social, para o dominio ou posse de destinatarios particulares, que
presumivelmente a realizardo. No caso da propriedade urbana, outros mecanismos de
intervencdo estatal estdo previstos: o parcelamento ou a edificacdo compulsérios e o
imposto progressivo no tempo. O conflito entre a concepcdo individualista da
propriedade e a concepcdo social emerge na reacdo que se nota nos tribunais a
implementacdo, pelos municipios, do imposto progressivo sobre terrenos urbanos

desocupados, apenas utilizados para fins especulativos.

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Protecdo do Ambiente e Direito de Propriedade. Coimbra:
Coimbra Editora, 1995, p. 83.
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Depreende-se da Constituicdo que a utilidade e a ocupacdo efetivas sdo
determinantes, prevalecendo sobre o titulo de dominio, que transformava o proprietario
em senhor soberano, dentro de seus limites, permitido como estava a usar, gozar e
dispor de seus dominios como lhe aprouvesse, segundo conhecida formulacdo da
legislacdo civil tradicional. O direito & habitagdo ou a moradia ingressou na
Constituicdo brasileira como direito social autbnomo (art. 6°), competindo com o direito
de propriedade.

A Constituicdo ndo trata diretamente da posse, mas sua tutela deriva dos
principios e regras voltadas a concretizaco da funcio social da propriedade. E possivel
detectar no ordenamento constitucional diversas maneiras de tratamento do tema: tutela
da posse que importa limitacéo ao uso da propriedade, tutela da posse paralelamente ao
direito de propriedade e, finalmente, tutela da posse como modo de aquisi¢cdo do direito
de propriedade®.

No caso da terra, como esclarece Boaventura de Sousa Santos, confrontam-se
fundamentalmente duas concepcdes de propriedade: a concepgcdo que tem na sua base o
trabalho; e as concepcdes individualistas mais ligadas a posse ou a propriedade. Para
obviar o conflito é necessario que as instituicdes aprofundem o componente social da
propriedade, ou novos conceitos de direito de propriedade, sem 0s quais ndo pode haver
justica social®.

O direito de propriedade deve ser compativel com a preservacdo do meio-
ambiente, que foi elevado a macrolimite constitucional insuperavel (artigo 225 da
Constituicdo), no sentido da construcdo in fieri do desenvolvimento ecologicamente
sustentavel. O meio-ambiente € bem de uso comum do povo e prevalece sobre qualquer
direito individual de propriedade, ndo podendo ser afastado até mesmo quando se
deparar com exigéncias de desenvolvimento econémico (salvo quando ecologicamente
sustentavel). E oponivel a todos e exigivel por todos. A preservacdo de espagos
territoriais protegidos veda qualquer utilizacdo, inclusive para fins de reforma agréria,

salvo mediante lei.

% ZAVASCKI, Teori Albino. A tutela da posse na Constituicdo e no projeto do novo Cédigo
Civil. In A reconstrucao do direito privado. MARTINS-COSTA, Judith (Org.). Sdo Paulo: RT,
2002 ,p. 847.

% SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugéo democratica da justica, p. 36-7.
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A concepcdo de propriedade, que se desprende da Constituicdo, é mais ampla
que o tradicional dominio sobre coisas corpdreas, principalmente imdveis, que 0s
cddigos civis ainda alimentam. Coenvolve a propria atividade econdmica, abrangendo o
controle empresarial, o dominio sobre ativos mobiliarios, a propriedade de marcas,
patentes, franquias, biotecnologias e outras propriedades intelectuais. As riquezas séo
transferidas em réapidas transacdes de bolsas de valores, transitando de pais a pais, em
investimentos volateis. Todas essas dimensGes de propriedade estdo sujeitas ao

mandamento constitucional da funcéo social.

Fontes constitucionais do contrato

A ordem econdmica se realiza mediante contratos. A atividade econémica é um
complexo de atos contratuais direcionados a fins de producdo e distribuicdo dos bens e
servicos que atendem as necessidades humanas e sociais. E na ordem econdmica que
emerge com forca o Estado social e se cristaliza a ideologia constitucionalmente
estabelecida. Os principios gerais da atividade econdmica, contidos nos artigos 170 e
seguintes da Constituicdo brasileira de 1988, estdo a demonstrar que o paradigma de
contrato neles contidos ndo é o mesmo da concepcdo liberal, a qual contempla o
contrato entre individuos autbnomos e formalmente iguais, realizando uma funcéo
individual. Referimos ao contrato estruturado no esquema classico da oferta e da
aceitacdo, do consentimento livre e da igualdade formal das partes. O contrato assim
gerado passa a ser lei entre as partes, na conhecida dicccdo dos cddigos civis francés e
italiano, ou entdo sintetizado na formula pacta sunt servanda. O contrato encobre-se de
inviolabilidade, inclusive em face do Estado ou da coletividade. Vincula-se o
contratante ética e juridicamente; vinculo que tanto é mais legitimo quanto fruto de sua
liberdade e autonomia. Esta visdo idilica da plena realizacdo da justica comutativa, que
ndo admitia qualquer interferéncia do Estado-juiz ou legislador, pode ser retratada na
expressiva peticao de principio da época liberal: quem diz contratual, diz justo.

Foi o contrato fundado na soberania da vontade individual o instrumento juridico
da acumulacdo capitalista. A burguesia liberal logo percebeu que o sistema de direito

romano era inadequado para a expanséo capitalista, pois era baseado na conservagéo e
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ndo na acumulacdo da riqueza. O ideal supremo da classe dirigente da sociedade romana
ndo era o desenvolvimento, mas a seguranca e a estabilidade®’.

A Constituicdo apenas admite o contrato que realiza a fungdo social, a ela
condicionando os interesses individuais, e que considera a desigualdade material das
partes. Com efeito, a ordem econdmica tem por finalidade “assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social” (art. 170). A justica social importa
“reduzir as desigualdades sociais e regionais” (art. 3° e inciso VII do art. 170). Sao,
portanto, incompativeis com a Constituicdo as politicas econdmicas publicas e privadas
denominadas neoliberais, pois pressupem um Estado minimo e total liberdade ao
mercado, dispensando a regulamentacdo da ordem econdmica, que sé faz sentido por
perseguir a funcdo social e a tutela juridica dos mais fracos e por supor a intervengéo
estatal permanente (legislativa, governamental e judicial). Um dos mais importantes
dispositivos no Codigo Civil de 2002, o art. 421, que introduz a normativa geral dos
contratos, estabelece que a liberdade de contratar seja exercida “em razdo e nos limites
da fungdo social do contrato”. Nao se trata ai apenas de limites negativos, mas,
principalmente, de condicionamento positivo do contetddo e finalidades do contrato; a
essencialidade principioldgica da norma é demonstrada pelo paragrafo Unico do art.
2.035 que prevé a nulidade de qualquer convencédo das partes que contrarie a funcao
social do contrato.

Uma das mais importantes realizacdes legislativas dos principios constitucionais
da atividade econdmica é o Codigo do Consumidor, que regulamenta a relacdo
contratual de consumo. Seu ambito de abrangéncia € enorme, pois alcanca todas as
relacBes havidas entre os destinatarios finais dos produtos e servicos langados no
mercado de consumo por todos aqueles que a lei considera fornecedores, vale dizer, dos
que desenvolvem atividade organizada e permanente de producéo e distribuicdo desses
bens. Assim, o Codigo do Consumidor subtraiu da regéncia exclusiva do Cddigo Civil a
quase totalidade dos contratos em que se inserem as pessoas, em seu cotidiano de
satisfacdo de necessidades e desejos econdmicos e vitais.

Talvez uma das maiores caracteristicas do contrato, na atualidade, seja o
crescimento do principio da equivaléncia material das prestacdes, que perpassa todos 0s

fundamentos constitucionais a ele aplicaveis. Esse principio preserva a equacdo e 0

%" GALGANO, Franscesco. Il diritto privato fra Codice e Costituzione. Bologna: Zanichelli, 1988,
p. 5.
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justo equilibrio contratual, seja para manter a proporcionalidade inicial dos direitos e
obrigacdes, seja para corrigir os desequilibrios supervenientes, pouco importando que as
mudancas de circunstancias pudessem ser previsiveis. O que interessa ndo é mais a
exigéncia cega de cumprimento do contrato, da forma como foi assinado ou celebrado,
mas Sse sua execucdo ndo acarreta vantagem excessiva para uma das partes e
desvantagem excessiva para outra, aferivel objetivamente, segundo as regras da
experiéncia ordinaria. O principio é espécie dos principios sociais do contrato, que
incluem a boa-fé objetiva e a funcéo social.

Outro interessante campo de transformacdo da fungdo dos contratos é o das
negociacdes ou convencdes coletivas, ja amplamente utilizadas no meio trabalhista. A
medida que a sociedade civil se organiza, o0 contrato coletivo se apresenta como um
poderoso instrumento de solucéo e regulacdo normativa dos conflitos transindividuais.
O Cddigo do Consumidor, por exemplo, prevé a convencdo coletiva para regular os
interesses dos consumidores e fornecedores, através de entidades representativas. Na
perspectiva do pluralismo juridico, acordos sdo firmados estabelecendo regras de
convivéncia comunitaria, desfrutando de uma legitimidade que desafia a da ordem
estatal.

Na economia oligopolizada existente em nossas sociedades atuais, o contrato,
em seu modelo tradicional, converte-se em instrumento de exercicio de poder, que
rivaliza com o monopdlio legislativo do Estado. As condicBGes gerais dos contratos,
verdadeiros codigos normativos privados, sdo predispostos pela empresa a todos os
adquirentes e utentes de bens e servicos, constituindo em muitos paises 0 modo quase
exclusivo das relagdes negociais. A legislacdo contratual classica é incapaz de enfrentar
adequadamente estes problemas, o que tem levado todos os paises organizados,
inclusive os mais ricos, a editarem legislagdes rigidas voltadas a protecéo do contratante
mais vulneravel.

O principal giro de perspectiva que se observa na compreensdo do contrato, no
contexto atual, é a consideracdo do poder que cada participante exercita sobre o outro;
do poder contratual dominante que nunca deixou de haver, mas que o direito
desconsiderava, porque partia do principio da igualdade formal dos contratantes, sem
contemplar as suas poténcias econémicas; ou, como hoje ja tratamos de modo muito

mais juridico, o poder dominante de um e a vulnerabilidade juridica de outro, que é
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pressuposta ou presumida pela lei, a exemplo do inquilino, do trabalhador, do

consumidor, do aderente.

8. A IMPRESCINDIBILIDADE DA CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO
CIVIL

A constitucionalizacdo do direito civil, entendida como inser¢do constitucional
dos fundamentos juridicos das relacfes civis, € mais do que um critério hermenéutico
formal. Constitui a etapa mais importante do processo de transformacdo, ou de
mudancas de paradigmas, por que passou o direito civil, no transito do Estado liberal
para o Estado social.

O contetdo conceptual, a natureza, as finalidades dos institutos basicos do
direito civil, nomeadamente a familia, a propriedade e o contrato, ndo sdo mais 0s
mesmos que vieram do individualismo juridico e da ideologia liberal oitocentista, cujos
tracos marcantes persistem na legislacao civil. Sai de cena o individuo proprietario para
revelar, em todas suas vicissitudes, a pessoa humana. Despontam a afetividade, como
valor essencial da familia; a funcdo social, como contetido e ndo apenas como limite, da
propriedade, nas dimensdes variadas; 0s principios sociais e a tutela do contratante
vulneravel, no contrato.

Assim, os valores decorrentes da mudanca da realidade social, convertidos em
principios e regras constitucionais, devem direcionar a realizacdo do direito civil, em
seus variados planos.

Quando a legislacdo civil for claramente incompativel com os principios e regras
constitucionais, deve ser considerada revogada, se anterior a Constituicdo, ou
inconstitucional, se posterior a ela. Quando for possivel o aproveitamento, observar-se-a
a interpretacdo conforme a Constituicdo. Em nenhuma hipdtese, devera ser adotada a
disfarcada resisténcia conservadora, na conduta freqiiente de se ler a Constituicdo a
partir do Codigo Civil.

A fundamentacdo constitucional do direito privado ndo € episddica e
circunstancial, mas constante em sua aplicacdo, cumprindo-se reagir a ilusdo da

aparente auto-suficiéncia da legislagdo civil, méxime com o advento de um novo
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Codigo Civil, tradicionalmente mais estdvel que a Constituicdo, sob risco de
envelhecimento precoce.

Impde-se ao intérprete e aos aplicadores do direito a imensa tarefa de interpretar
0 Cddigo Civil em conformidade com os valores e principios constitucionais. Portanto,
trazé-lo a contemporaneidade. Até porque muitos dos artigos do Cddigo de 1916 foram
repetidos no de 2002. E as palavras, ali, ndo podem traduzir e ter o significado pensado
por aqueles que a escreveram e as puseram no final do século XIX e inicio do século
XX. O paradigma do individualismo e do sujeito de direito abstrato foi substituido pelo
da solidariedade social e da dignidade da pessoa humana, que impulsionou intensa
transformac&o de contetdo e fins.

A perspectiva da Constituicdo, crisol das transformagdes sociais, tem
contribuido para a renovacdo dos estudos do direito civil, que se nota, de modo
alvissareiro, nos trabalhos produzidos pelos civilistas da atualidade, no sentido de
reconduzi-lo ao destino histérico de direito de todas as pessoas humanas.

De tudo resulta que o direito civil brasileiro atual integra sistema hipercomplexo,
em constante interacdo com a mutabilidade social, tendo no apice a Constituicdo, que
inspira a interpretacdo do Cddigo Civil e sua interlocucao com a legislacédo especial e 0s

microssistemas juridicos.
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