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REesuMo: O Direito Civil classico na tradi¢io de civil law recebeu criticas por
supostos compromissos com a interpretacio juridica alheia a valores e a elementos
sociais. O neoconstitucionalismo, a perda de dignidade da legislacdo e a expansio
exagerada dos principios sio elementos colocam em debate a autonomia e o estatuto
epistemologico do Direito Civil. A diferenciacio especifica de fungdes e a impossi-
bilidade de aplicagdo pura e simples de principios de Direito de Ptblico devem ser
tomados em consideragio na leitura do Direito Civil contemporaneo.
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1. Introducdo

A contemporanea tradicio juridica de civil law assenta-se em duas significa-
tivas influéncias, uma de matriz francesa, com a Revolucio de 1789, e outra,

* Professor Adjunto de Direito Civil — Universidade Federal Fluminense. Pds-doutorando em
Direito Constitucional — Universidade Classica de Lisboa. Doutor em Direito Civil — Univer-
sidade de Sao Paulo. Advogado da Unido. Assessor de Ministro do Supremo Tribunal Federal.
™ Estudo desenvolvido como atividade de estigio pés-doutoral em Direito Constitucional na Facul-
dade de Direito da Universidade de Lisboa, sob orientacio do Professor Catedratico Jorge Miranda.
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de matriz alemi, com a Escola Histdrica, cujo maior expoente foi Friedrich
Karl [bario] von Savigny, e, posteriormente, com o movimento pandectistal.
Essas duas forcas, que deram perfil e feicdo ao que se entende hoje por cvil law,
desenvolveram-se em paralelo no século XIX e geraram consequéncias bastante
simétricas e, mesmo quando se distanciaram, foram complementares. Se o posi-
tivismo exegético € uma contribuicio francesa, nio se pode negar aos alemies
a for¢a dos conceitos juridicos como categorias centrais do sistema sobre o qual
se organizam os curriculos académicos e se estrutura o pensamento dos juristas
até hoje, ao exemplo do negdcio juridico, da obrigacio e do contrato®. Se os
historicistas lutaram contra a introdugio do modelo francés de Codigo Civil na
Alemanha, como nio permite esquecer a famosa polémica Savigny-Thibaut®,
os pandectistas transformaram seus esfor¢cos de resgate do Direito Romano nas
bases do Biirgetliches Gesetzbuch (BGB) de 1896, em vigor desde 1900.

A racionalidade, a estrutura e os principios da tradi¢io de cvil law, em
geral, e do Direito Civil, em particular, sio tributirios dessa notavel influéncia
franco-germanica. As contestacdes a essa tradi¢do, porém, sio hoje maiores do
que nunca. John Henry Merryman e Rogelio Pérez-Perdomo demonstram o
impacto de novos movimentos como o neoconstitucionalismo, a critica a teoria
da separagio de poderes e o ativismo judicial sobre as dguas até entio tranquilas da
centralidade do Direito Privado e do self restraint dos magistrados, submetidos ao
paradigma da legalidade*. No caso brasileiro, essas sio as trés forcas mais evidentes
nesse processo de derruicio dos antigos alicerces de nossa tradi¢ao juridica. Ha,
todavia, outros movimentos como o realismo juridico, o Law and Economics e
as teorias da argumenta¢io. No Direito Constitucional e no Direito Privado,

! MERRYMAN, John Henry; PEREzZ-PERDOMO, Rogelio. A tradi¢do da civil law: uma introdugao aos
sistemas juridicos da Europa e da América. Traducio de Cissio Casagrande. Porto Alegre: S.A. Fabris,
2009. p. 39-44 e 97-104.

2 A despeito de todos os ataques a esse eixo da tradi¢io juridica de civil law, é notavel seu sucesso
até os dias atuais em obras doutrindrias de base, nos mais diferentes paises. Veja-se, por exemplo,
a recente publica¢io alemi de Direito das Obrigagdes de Jan Dirk Harke (Allgemeines Schuldrecht.
Heidelberg: Springer, 2010). Na abertura do livro, o autor adverte que, a despeito das sucessivas
mudancas no Direito Civil, especialmente com a Lei de Moderniza¢io do Direito das Obrigacdes,
ainda é possivel encontrar grandes simetrias com a tradi¢do romanista classica (p. 3). Se observado
o sumario da obra, essa assertiva é confirmada pela conservagio de categorias como relagdes obri-
gacionais, deveres prestacionais ou resolugio obrigacional. Na dogmatica francesa contemporanea,
no Direito dos Contratos, por exemplo, ainda se toma o velho Code de 1804 como roteiro para
a exposicio das matérias, como se pode ver do sumario do livro de Frédéric Leclerc (Droit des
contrats spéciaux. Paris: LGD], 2007).

3 SavIGNY, F. von. De la vocacion de nuestro siglo para la legislacion y la Ciencia del Derecho. Traduccién
del aleman de Adolfo G. Posada. Buenos Aires: Heliasta, 1977, passim.

* MERRYMAN, John Henry; PErREz-PErRDOMO, Rogelio. Op. cit., p.191-210 (especialmente).
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os dois Gltimos movimentos sio mais fortemente sentidos. Comeca-se a usar
de conceitos e ferramentas tipicas da analise econémica do Direito e a se falar
em ponderac¢io ou sopesamento de principios e valores, bem ao gosto, respec-
tivamente, dos escritos de Richard Posner e Robert Alexy. Experimentam-se,
nesse cenario, situacoes de desagradavel sincretismo metodoldgico, importagio
e apropria¢io inadequadas de conceitos e de categorias, tudo em nome de
argumentacdes grandiloquentes, que, muita vez, escondem falacias, jogos de
palavras ou vazios de fundamentacio. A esse respeito, teve-se a oportunidade
de comentar alhures e ha aportes criticos de significativa originalidade de Jodo
Baptista Villela®, Lenio Luiz Streck®, Juan Antonio Garcia Amado’ e Antonio
Junqueira de Azevedo®.

O objetivo deste pequeno estudo ndo é apenas o de reforcar as criticas a esse
processo, de resultados questionaveis. Pretende-se aqui abordar, com as evidentes
limita¢Ses da natureza deste material, alguns problemas relativos ao uso das teorias
neoconstitucionais, argumentativas e da anilise econémica no Direito Privado.
Para tanto, se apresentario questdes relativas a: a) analise interna ou externa do
fenémeno juridico; b) utilizacio inadequada de principios e de valores como
fatores de correcio do Direito Civil; ¢) necessidade de preservacio do estatuto
epistemoldgico do Direito Civil. O texto propiciard o didlogo entre o Direito
Civil e o Direito Constitucional, tendo como cenario o estado da arte da “tra-
di¢io juridica de civil law” e sua conexio com esses problemas.

2. Direito civil e analise interna ou externa do fendmeno juridico

Muito se tem dito sobre a insuficiéncia do positivismo como Escola Juri-
dica, modelo tedrico ou como fornecedor de ferramentas para a interpretacio
do Direito.

> VILLELA, Jodo Baptista. Variagdes impopulares sobre a dignidade da pessoa humana. Superior Tribunal
de Justi¢a: Doutrina. Edigio comemorativa, 20 anos, Distrito Federal, 2009. p. 559-581.

¢ Citam-se duas obras essenciais para a compreensio do pensamento e das procedentes criticas do
autor: STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia?, Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010. passim; e Verdade e consenso: Constituicao, hermenéutica e teorias discursivas da
possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 3.* ed., rev., ampl. e com posfacio. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, passim.

7 Garcia AMADO, Juan Antonio. Derechos y pretextos. Elementos de critica del neoconstitucionalismo.
In. CarBONELL, Miguel (Ed). Teoria del neoconstitucionalismo: Ensayos escogidos. Madrid: Trotta,
2007. p. 237-264.

8 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. O direito ontem e hoje: critica ao neopositivismo constitucional e a
insuficiéncia dos direitos humanos. Revista do Advogado, v. 28, n. 99, p.7-14, set., 2008.
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No Direito Civil, para se restringir o objeto da analise, as criticas s3o diversas
e baseiam-se em argumentos que lhe atribuem deficiéncias, incorre¢des ou
inadequagdes, tais como: a) a elimina¢io dos valores do mundo normativo;
b) a desconsideracio da vida real (rectius, dos fatos) na analise dos fendmenos
juridicos; ¢) a fixa¢io do juiz ao texto da lei, tornando-o um automato repetidor
das normas legais, o famoso juiz bouche de la loi de Montesquieau; d) a nio-
-observancia das peculiaridades do caso concreto pelo magistrado, preso aos
rigores formais; ) a perpetuacio de injusticas; f) a ofensa a dignidade da pessoa
humana; g) a prevaléncia da lei sobre a Constitui¢io.

Se forem esses os argumentos, estar-se-a diante de incompreensio do que
seja o positivismo, especialmente, o kelseniano, ou de uma clara mistificacio.

Primeiramente, Hans Kelsen nio negou a existéncia de valores ou a impor-
tancia dos fatos.” Ele faz essa clara adverténcia logo no inicio de sua Teoria Pura
do Direito, de que se ocupa do estudo do fendmeno juridico sob a dptica nor-
mativa (ou tomando-se por objeto a norma): “Quanto a Teoria Pura empreende
delimitar o conhecimento do Direito em face destas disciplinas, fa-lo nio por
ignorar ou, muito menos, por negar essa Conexao, mas porque intenta evitar um

sincretismo metodologico que obscurece a esséncia da ciéncia juridica e dilui os

limites que lhe sio impostos pela natureza do seu objeto”1®.

° E interessante destacar que houve um verdadeiro “renascimento” dos estudos kelsenianos na
contemporaneidade, com trabalhos de grande qualidade técnica. Em lingua portuguesa, citam-se:
RoOCHA, Joaquim Freitas da. Constituicdo, ordenamento e conflitos normativos: Esbogo de uma teoria ana-
litica da ordenagdo normativa. Coimbra: Coimbra Editora, 2008; D1as, Gabriel Nogueira. Positivisno
Jjuridico e a Teoria Geral do Direito na obra de Hans Kelsen. Sdo Paulo: RT, 2010. Independentemente
da adesdo as ideias kelsenianas, é importante discutir seu legado tedrico, sem a predisposi¢io
negativa de parte da doutrina, que o repudia sem ao menos ter se debrugado sobre suas obras. Na
Alemanha, tem-se desenvolvido um movimento denominado de “kelsenianismo democratico”,
segundo o qual, se nio houver como pressuposto a existéncia de um Estado Democritico de
Direito, nio se pode utilizar dos postulados da teoria pura.

10 Transcreve-se o trecho na integra, por sua importancia para a compreensio do pensamento
kelseniano: “A Teoria Pura do Direito é uma teoria do Direito positivo — do Direito positivo
em geral, nio de uma ordem juridica especial. (...) Como teoria, quer tnica e exclusivamente
conhecer o seu proprio objeto. Procura responder a esta questio: o que é e como é o Direito?
Mas ja nio lhe importa a questdo de saber como deve ser o Direito, ou como deve ele ser feito.
E ciéncia juridica e ndo politica do Direito. Quanto a si prépria se designa como ‘pura’ teoria do
Direito, isto significa que ela se propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e
excluir deste conhecimento tudo quanto nio pertenca ao seu objeto, tudo quanto nio se possa,
rigorosamente determinar como Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a ciéncia
juridica de todos os elementos que lhe s3o estranhos. Esse é o seu principio metodoldgico fun-
damental. Isto parece-nos algo de per si evidente. Porém, um relance de olhos sobre a ciéncia
juridica tradicional, tal como se desenvolveu no decurso dos sécs. XIX e XX, mostra claramente
quio longe ela estd de satisfazer a exigéncia da pureza. De um modo inteiramente acritico, a
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Outro ponto digno de refutacio, ainda neste topico, € a assertiva de que o
positivismo kelseniano confunde-se com o positivismo exegético. Trata-se de
evidente equivoco, como tem demonstrado parte da doutrina!®. Mais que isso,
ha margem de discricionariedade para o aplicador do Direito no positivismo.
Trata-se da famosa “moldura”, dentro da qual o aplicador do Direito dispoe
de margens de escolha para exercer sua atividade. A “moldura” decorre da
aceitacdo de que existem “casos de indetermina¢io”, intencionais ou nao, no
escalio normativo inferior: “Sendo assim, a interpretacio de uma lei nio deve
necessariamente conduzir a uma Gnica solu¢io como sendo a Gnica correta,
mas possivelmente a varias solu¢des que — na medida em que apenas sejam afe-
ridas pela lei a aplicar — tém igual valor, se bem que apenas uma delas se torne
Direito positivo no ato do 6rgio aplicador do Direito — no ato do tribunal,
especialmente”!2. Se o positivismo corresponderia a uma amarra ao juiz, a leitura
dessa passagem desmente os criticos de Hans Kelsen.

Nio ha maiores contradi¢des entre as posicoes de Hans Kelsen e os varios
dos argumentos utilizados para criticar o Direito Civil, suas leis e o modo classico
de sua aplicacio. Em certa medida, tudo se resolveria dentro dos esquemas da
indeterminacio e da moldura, presentes na Teoria Pura do Direito. O problema,
como se percebe, nio estd em se imputar ao Direito Civil e a tradi¢do de civil
law o carater positivista de seus fundamentos.

jurisprudéncia tem-se confundido com a psicologia e a sociologia, com a ética e a teoria politica.
Esta confusio pode porventura explicar-se pelo fato de estas ciéncias se referirem a objetos que
indubitavelmente tém uma estreita conexido com o Direito. Quanto a Teoria Pura empreende
delimitar o conhecimento do Direito em face destas disciplinas, fi-lo nio por ignorar ou, muito
menos, por negar essa conexio, mas porque intenta evitar um sincretismo metodologico que
obscurece a esséncia da ciéncia juridica e dilui os limites que lhe sio impostos pela natureza do
seu objeto” (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugio de Jodo Baptista Machado. 4. ed. Sio
Paulo: Martins Fontes, 1995. p. 1-2).

"1 Nesse sentido: “Dai a pergunta: desde quando obedecer a uma lei nos seus minimos detalhes
¢ ‘ser um positivista’? Na verdade, confundem-se conceitos. Vejamos: positivismo é uma coisa
distinta, porque separava direito e moral, além de confundir texto e norma, lei e direito, ou seja,
tratava-se da velha crenca — ainda presente no imaginario dos juristas — em torno da proibigdo de
interpretar, corolario da vetusta separagio entre fato e direito, algo que nos remete ao periodo
pds-revolucio francesa e todas as consequéncias politicas que dali se seguiram. Depois veio o
positivismo normativista, seguido das mais variadas formas e férmulas, que — identificando (arbi-
trariamente) a impossibilidade de um ‘fechamento semantico’ do direito — relegou o problema da
interpreta¢io juridica a uma ‘questio menor’ (...)” (STRECK, Lenio Luiz. O que éisto ..., p. 83).
12 KEeLseN, Hans. Op. cit., p. 391.
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3. Problemas com o fator de corre¢io do Direito: normas constitu-
cionais, principios e analise econémica no Direito civil

A despeito disso, remanescem as questdes relativas a desconsideracio dos
valores e dos fatos, como limitantes do Direito Civil na tradi¢io de cvil law
classica.

Diz-se que o novo Direito Civil, também denominado de Direito Civil
constitucionalizado'®, repersonalizado', despatrimonializado'® etc., voltou-se para
principios e valores, por muito tempo esquecidos, ao exemplo da dignidade da
pessoa humana, da funcio social do contrato, da funcio social da propriedade.
E também sustentado que esse novo Direito Civil ocupou-se dos problemas da
sociedade contemporanea, abrindo-se para as novas familias, a func¢io social da
propriedade e a luta dos grupos excluidos.

Seria esse o novo limiar de um Direito Civil humanista, pluralista, democratico
e social. Adjetivos, discursos hiperbdlicos e afirmagdes panfletarias nio faltam
para descrever esse Direito Civil pés-moderno.

Muito bem. Mas, é imprescindivel a realizacio de delimita¢des para se ana-
lisar toda essa enxurrada retérica em torno dessa nova visio do Direito Civil.

Ha aqui duas ordens distintas de consideragdes.

A primeira é metodologica. Como afirmado, nem o positivismo kelseniano
¢ (ou foi) propriamente cego a existéncia de elementos fiticos e valorativos.
Renunciou, é certo, a seu estudo objetivo, mas compreende sua existéncia e
tem como proprio que outras ciéncias deles se ocupem. Mas, nio se busca aqui

13 BarBoza, Heloisa Helena. O direito de familia e o Cédigo Civil de 2002: algumas consideragoes
gerais. Revista Forense, v. 98, n. 364, p. 151-161, nov./dez., 2002. p. 151-153.

4 “A familia pds-moderna passa, destarte, por uma repersonalizacio das fun¢des de seus membros.
As mudancas socioecondmicas na historia contemporanea proporcionaram a necessidade de revisio
de diversos institutos juridicos, cujas premissas tiveram de ser necessariamente parcialmente altera-
das. Assim sucedeu com a teoria da responsabilidade civil, quando se adotou a doutrina do risco da
atividade. E, ainda, com o direito contratual, ante o surgimento dos contratos de adesdo e a evo-
lucio legislativa a que se chegou, com as chamadas clausulas negociais gerais. A introdugio de um
direito civil constitucional, primado em uma concep¢io principioldgica e menos normativa, indica
os novos rumos do direito privado e o realce que se passa a conferir a pessoa e sua dignidade, como
o elemento nuclear da relagio juridica” (LisBoa, Roberto Senise. Dignidade e solidariedade civil-
-constitucional no direito brasileiro. Reevista de Direito Privado, v. 11, n. 42, p. 30-70, abr./jun., 2010).
15 “A chamada despatrimonializacio do direito civil nio significa a pretensio de se extrair do
direito todo o seu contetido patrimonial, mas se apresenta como uma forma de funcionalizar o
sistema, de forma que a produgio e o desenvolvimento econdmicos sempre estejam envolvidos
o objetivo de uma maior justica social, através de uma melhor distribuicio de riquezas, ¢ com o
respeito ao principio fundamental da dignidade da pessoa humana” (Gomes, Daniela Vasconcellos.
A evolugdo do sistema do direito civil : do individualismo a socialidade. Revista de Direito Privado, n. 27,
p- 32-63, jul./set., 2006).
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defender o positivismo. A nog¢io que se pretende enaltecer é a de que se pode
tomar o Direito (ou, mais amplamente, o fendmeno juridico) sob duas perspec-
tivas: uma interna e outra externa'®.

A opgio positivista kelseniana, por exemplo, ¢ interna. O Direito e seus
conceitos, sua estrutura de ordenamento e de norma, as instancias de validade,
eis o substrato dessa anilise interna. Mas, e a Justica? A legitimidade? E conve-
niente separar as coisas. Quando se diz algo como “o novo Direito Civil busca
os principios e nio a letra fria da lei” ou ele se ocupa “da Justica e nio da Lei”,
faz-se uma brutal confusio entre o problema de o Direito ter um referencial
externo (a Justi¢a, a Legitimidade, o Bom, o Moral) de correcio de suas normas
e a forma como o Direito é estudado.

Nio é correto, por conseguinte, dizer que o Direito Civil classico e a tra-
di¢io de civil law, nele baseada, sio contrarios a valores. Esse é um raciocinio
que subverte os termos da equacio. E adequado afirmar que se pode proceder
a analise interna do Direito (e do Direito Civil, especialmente), sob a égide dos
postulados kelsenianos. Os valores, nesse caso, nio seriam tomados como refe-
renciais externos de correcdo do Direito, da mesma maneira como a eficiéncia
econdmica. E nitido que o problema estd em fazer a escolha entre fatores de
corre¢io externos ou internos. Esse realmente é o cerne do problema.

Apreciem-se alguns exemplos.

O artigo 765, CCB/2002, afirma que o segurado e o segurador sio obri-
gados a conservar, no aperfeicoamento e na execucio do contrato, “a mais
estrita boa-fé e veracidade, tanto a respeito do objeto como das circunstancias e
declarag¢des a ele concernentes.” Se for realizada uma analise interna desse dispo-
sitivo, sob o método kelseniano, nio se utilizara, na interpretacio da norma, de
elementos sociologicos, econdmicos ou de carater exclusivamente moral. Nio
que o intérprete esteja limitado ou constrangido pela literalidade desse texto.
Como visto, ha um espa¢o de indeterminacio e o aplicador do Direito, dentro
da “moldura”, pode optar por diversos sentidos. No caso do artigo 765, ha um
reforco a essa “abertura”, que é o uso da boa-fé e da probidade (veracidade),
conceitos juridicos indeterminados e cliusulas gerais, que tornam ainda mais
ampla a discricionariedade do juiz no modelo kelseniano.

E possivel, contudo, fazer uso da analise externa do mesmo artigo 765,
CCB. Atualmente, dois modelos, com seus respectivos referenciais, sio muito
usados para esse fim. Um deles é o que se vale das ferramentas da Economia, o

16 Confira-se, a propodsito, a original leitura desse problema apresentada em: VERONESE, Ale-
xandre. Consideragoes sobre o problema da pesquisa empirica e sua baixa integragio na drea de Direito:
A tentativa de uma perspectiva brasileira a partir da avaliagao dos cursos de pés-graduagdo do Rio de Janeiro.
In. MiraNDA NETTO, Fernando Gama de (Org). Epistemologia e metodologia do Direito. Campinas:
Millenium, 2010. p. 113-116.
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Law and Economics. A decisio sobre como se interpretar a conduta do segurado
levaria em conta a eficiéncia econdmica, por exemplo. Assim, o custo da decisio
e seu efeito multiplicador teriam grande impacto no resultado da demanda. Da
mesma forma, no exame de um caso de responsabilidade civil por dano moral,
o desvalor do resultado da conduta (o dano in re ipsa) é confrontado com o
efeito de estimulo de condena¢des muito elevadas para a constituicio da famosa
“indastria do dano moral”. No Gltimo exemplo, o raciocinio empregado pelos
tribunais nio tem qualquer sofistica¢io econdmica, mas é inegavel que preva-
leceu a analise externa na tomada de decisio, hoje consolidada nacionalmente,
de limitar a um teto (bastante baixo) o quantum dessas indenizacdes'.
Certamente, os defensores da analise economica do Direito dirdo que seu
modelo é mais eficiente. Veja-se, ndo se afirma que é mais justo, pois a Justica
¢ um fator tio abstrato e inseguro que nio serve como parametro de per si para
fundamentar essas decisdes. O que se faz aqui € recorrer a uma analise externa do
Direito. Troca-se a Justica pela eficiéncia da decisio. Abandonam-se conceitos
indeterminados como “boa-fé”, que teria por si s6 uma pretensa tradi¢io histo-
rica e quase nada de utilidade pratica, como querem os adeptos desse modelo.
Outro exemplo ¢ o conceito de quebra eficiente dos contratos, que ganhou
recentes estudos na doutrina brasileira. Aqui fica também evidenciada a substi-
tuicdo de modelos teoricos. O Direito Civil desenvolveu o classico principio res
inter alios acta nec nocet nec prodest, mais conhecido como “relatividade dos efeitos
do contrato”. Como uma evolugio dessa tradi¢io, houve amplo desenvolvimento
de estudos sobre os efeitos da fungio social sobre os contratos e a mitigacio da
exonera¢io do terceiro dos efeitos contratuais alheios. Uma das novas leituras
desse principio, que o mitigam, € a doutrina do terceiro camplice, que determina
a responsabilizacio do terceiro que interfere ilicitamente em relagcdes negociais
alheias, induzindo sua ruptura ou gerando danos aos contraentes'®. E nitida
a contraposicio entre as duas formas de se interpretar a atuacido do fertius no
contrato. A anilise externa propde uma solu¢io pautada por ferramentas econ6-
micas: seria de todo ruim essa atuacio ou ela é um mecanismo interessante de
fomento as relagdes entre agentes no mundo produtivo? Em artigo doutrinério,
encontra-se defesa veemente da analise externa na interpretacio desses vinculos,

17O quantum, a titulo de danos morais, equivalente a até 50 (cinqiienta) salirios minimos, tem
sido o parametro adotado para a hipdtese de ressarcimento de dano moral em diversas situagdes
assemelhadas (e.g.: inscri¢io ilidima em cadastros; devoluc¢io indevida de cheques; protesto
incabivel). Precedentes.” (Superior Tribunal de Justica, EDcl no Ag 811523/PR, Rel. Ministro
Massami Uyeda, Quarta Turma, julgado em 25/03/2008, DJe 22/04/2008)

8 R ODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. A doutrina do terceiro ciimplice : autonomia da vontade, o principio
res inter alios acta, fungdo social do contrato e a intetferéncia alheia na execugdo dos negécios juridicos.
Revista dos Tribunais, v. 93, n. 821, p. 80-98, mar., 2004.
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quando a quebra contratual produz efeitos mais vantajosos do que sua manu-
tencdo. A eficiéncia substitui a seguranca juridica. Mas, aqui, como nos outros
casos, recorre-se ao elemento externo — o econdmico — para se utilizar como
fator de corre¢io da norma ou de afericio da correspondéncia do fato ao que
se pode chamar de valido".

Existem também tentativas de superar o modelo civilista classico pela captura
do contetdo axioldgico, em geral, do valor Justica, por pré-defini¢cdes do que
seja adequado socialmente ou conforme ao interesse coletivo, a0 bem-comum
ou a dignidade da pessoa humana. Ha uma miriade de expressdes que cabem
nessa ideia, sujeita a variantes, mas que encerra, na pratica, trés objetivos (ndo
necessariamente concomitantes): a) a justica distributiva; b) a prote¢io das mino-
rias; ¢) a quebra de tradi¢des religiosas ou morais no campo dos costumes e da
organizacio das familias ou da autodeterminacio®.

Os argumentos seguem quase sempre a logica de buscar em elementos extra-
normativos o fator de correcio de opgdes legislativas ou de reformar o modo
como a magistratura interpreta determinados dispositivos legais. No altimo caso,
ha a velha tatica do “ataque ao espantalho”, no caso, o espantalho é o positivismo.
O direito posto, na espécie, o Direito Civil, seria retrdgado, ultrapassado, descon-
forme aos valores constitucionais, a dignidade humana e, por via de conseqiién-
cia, nio ampararia os direitos dos hipossuficientes, de género ou das minorias.

H4, aqui, duas ordens de problemas.

O primeiro — e mais grave — é a sem-cerimonia com que se desfaz de textos
normativos com nenhuma indeterminacio, inclusive de natureza constitucional.
O caso mais not6rio é o da equipara¢io ao casamento das unides homossexuais.

A Constituicio de 1988 poderia ter sido omissa quanto ao casamento e
a unido estavel, como é o exemplo da Constituicdo portuguesa e da Consti-
tuicio espanhola, para se ficar em dois casos proximos da realidade nacional.
O reconhecimento da natureza conjugal dessas unides poder-se-ia operar no
plano legislativo, por mera alteragio do Codigo Civil brasileiro, como se fez nos
mencionados paises. Para isso, ter-se-ia ainda a facilidade de que o casamento
no Cdédigo Civil de 2002, como o era em 1916, nio tem uma definicio legal e,
por isso, nio limita seus elementos subjetivos a disparidade de sexos. Optou-se,
como bem anota Carlos Alberto da Mota Pinto, por afastar os rigores do prin-

19 MATIAS, Jodo Luis Nogueira; RocHa, Afonso de Paulo Pinheiro. A fungo social do contrato, a
quebra eficiente e o terceiro ofensor. In. http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/salvador/
afonso_de_paula_pinheiro_rocha-1.pdf. Acesso em 20-12.2010.

20" Autodeterminacio entendida como o “poder de cada individuo gerir livremente a sua esfera
de interesses, orientando a sua vidade de acordo com as suas preferéncias” (RIBEIRO, Joaquim
de Sousa. O problema do contrato: As clausulas contratuais gerais e o principio da liberdade contratual.
Coimbra: Almedina, 1999. p. 22).
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cipio pas de nullité sans texte, pois se teria como conseqiiéncia, “entio tida como
absurda e inaceitavel, de considerar valido o casamento entre pessoas de igual
sexo (...) Dai que se tivesse excogitado a doutrina da inexisténcia: nesses casos,
a lei ndo prescrevia a nulidade por que o negdcio era inexistente, e sé6 o que
existe pode ser nulo”?!. A doutrina de Direito de Familia tradicional afirma que
esse é um elemento essencial do negécio juridico®®. Recorre-se ao argumento
de que foi com base nessa diferenciacio que se construiu a teoria do negdcio
juridico inexistente, de Karl Salomo Zachariae von Lingenthal, cujo exemplo
tipico seria um casamento entre dois homens, conforme o axioma quia coniuge
non habet sexum®. Por outro lado, alguns civilistas contemporaneos defendem a
possibilidade da institui¢io do casamento homossexual ou da equiparacio desses
vinculos ao regime da uniio estavel. Os argumentos sio os mais variegados, ora
sob o império de ferramentas da analise interna do Direito, ora com argumentos
extraidos de fontes socioldgicas, realistas ou antropologicas: a) a Constituicio
nio veda o relacionamento entre pessoas do mesmo sexo?*; b) nio é necessario
equiparar as unides homossexuais a unido estavel, por sua natureza absoluta-
mente autbnoma, o que dispensaria a associa¢gio com o paragrafo terceiro do
artigo 226%; ¢) trata-se de reconhecimento da dignidade humana e dos direitos
fundamentais previstos no artigo 5° da Constituicdo de 1988%.

2t Morta Pinto, Carlos Alberto da. Teoria geral do direito civil. 4.* ed. atualizada por Anténio Pinto
Monteiro e Paulo Mota Pinto. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 618.

22 “Embora os movimentos de contracultura pleiteiem o casamento homoafetivo, em nosso pais
a pretensdo encontra impedimento, a vista do disposto no art. 226 da Constitui¢io da Republica”
(NADER, Paulo. Curso de direito civil: Direito de familia. 2.* ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense,
2008. v. 5. p. 38). No mesmo sentido: DiNiz, Maria Helena. Curso de direito civil: Direito de Familia.
22.* ed. Sio Paulo: Saraiva, 2007. v. 5. p. 35-36; VENOsa, Silvio de Salvo. Direito civil: Direito de
familia. 8.* ed. Sio Paulo: Atlas, 2008. v. 6. p. 28-28.

2 A doutrina reconhece a originalidade do pensamento de Karl Salomo Zachariae von Lingen-
thal e ainda hi muitos adeptos de seu pensamento em relagio aos matriménios sem disparidade
sexual: “O criador da teoria do ato inexistente foi K.-S. Zachariae, que distingue, no ambito do
Direito de Familia, entre condi¢des essenciais e de validade do casamento, e demonstra que a falta
de um desses elementos essenciais provoca a inexisténcia do matrimoénio, nio sua nulidade. (...)
...0 pressuposto da diversidade de sexo no casamento nio é defeito, sanivel ou insanavel, desse
contrato solene matrimonial, mas requisito essencial de sua propria existéncia” (Azevepo, Alvaro
Villaga. Cédigo Civil comentado: Negécio juridico. Atos juridicos licitos. Atos ilicitos (artigos 104 a 188).
Sdo Paulo: Atlas, 2003. v. 2. p. 279-281)

2 LoBo, Paulo. Direito civil: Familias. Sio Paulo: Saraiva, 2008. p. 68.

5 Lobo, Paulo. Op. cit., p. 69.

26 FERNANDES, Jacinta Gomes. Unido homoafetiva como entidade familiar: reconhecimento no ordenamento
juridico brasileiro. Revista Forense, v. 103, n. 394, p. 137-158, nov./dez. de 2007; GIORGIS, José
Carlos Teixeira. A relagdo homoerdtica e a partilha de bens. Revista Forense, v. 98, n. 360, p. 35-50,
mar./abr. de 2002.
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No caso brasileiro, porém, h o dbice da literalidade do texto constitucional.
O paragrafo terceiro de seu artigo 226 é expresso ao afirmar que: “Para efeito da
protecdo do Estado, é reconhecida a unilo estavel entre o homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversio em casamento.”
A Constitui¢io poderia ter deixando para o legislador ordinario resolver o
problema da equipara¢io das unides homossexuais ao casamento ou a uniio
estavel, um minus em relacio aquele. Ter-se-ia outro nivel de discussio, como,
por exemplo, a eventual distor¢cio do contetido de uma categoria juridica, que
€ o casamento, para acambarcar hipoteses de fato nio compreendidas em sua
feicdo historica, para além de ser discutivel a ampla liberdade de conformacgio
do legislador a esse instituto juridico, como defendeu, no caso portugués, Jorge
Miranda. A relevancia desses Gltimos argumentos, no Brasil, nem ¢é de ser enca-
recida. Tem-se aqui norma constitucional expressa. O debate, sob o aspecto
puramente normativo (e se estaria novamente sob a égide de uma anilise interna
do Direito), resultaria mais simples, binario até.

Com a opgio legitima e democritica do constituinte em clausular a unido
estavel como uma rela¢io entre homem e mulher, nio poderia nem mesmo
o legislador ordinario fazer essa mutagio. No Brasil, porém, muitos tribunais
ordinarios vém tomando decisdes dessa natureza e, muito provavelmente, o
Supremo Tribunal Federal, esforcado em técnicas como a interpretacio con-
forme, podera fazer a equiparacio das unides homossexuais a unido estavel ou
até ao casamento?’ .

27 “UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO — Aciio possessoria — Reintegra-
¢io de posse — Inadmissibilidade — Relagio homoafetiva com intuitu familiae que descaracteriza
comodato — Impossibilidade de interpreta¢io restritiva do art. 226, § 3.°, da CF — Principios e
normas gerais constitucionais que devem ser observados” (Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio
de Janeiro, Apelag¢io Civel n. 2008.001.2050-9, 13.* Camara Civel, j. 6-8-2008, v.u, rel. Des.
José de Samuel Marques, DORJ 13-10-2008, RT 879/354.

2 Ha, contudo, acérdios que nio admitem esses “‘superpoderes interpretativos” do juiz. Vejam-se
alguns exemplos: “Ainda que evidenciada, por longo tempo, a relagio homossexual entre dois
homens, a ela nio se aplicam as disposicdes da Lei 8.971/94, sob alegacio de existéncia de uniio
estavel. Sobretudo por que, a Carta Magna, em seu art. 226, estabelece que “a familia, base da
sociedade, tem especial protecio do Estado”, consignando no § 3.° que “para efeito da protecio
do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversio em casamento”. Esse preceito constitucional, pois, tem
por escopo a uniio entre pessoas do sexo oposto e nio elementos do mesmo sexo. Logo, nesse
contexto, o reconhecimento e a dissolu¢io de sociedade de fato, cujo pleito objetiva a integrali-
dade dos bens do espdlio do companheiro, que faleceu sem deixar descendentes ou ascendentes,
exibe-se incabivel quando se verifica que nio restou demonstrada a contribuicio ou o esfor¢co na
formacio do patrimoénio que se afirma comum” (Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,
Apelacio Civel 10.704/2000 , 3.* Camara, j. 7-11-2000, rel. Des. Antonio Eduardo F. Duarte,
DOR]J 3-5-2001, RT 791/354; “SUCESSAQ — Uniio homossexual — Pretensio de habilitacio
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Luis Carlos Martins Alves Junior, com acerto, lembra que a homossexua-
lidade é uma “questio eminentemente individual e restrita a0 dominio da vida
privada e da intimidade”, que merece o respeito de todos?. E é precisamente
esse reconhecimento que exige a departi¢io entre a “interpretacido axiolo-
gica” (?) e o respeito ao texto constitucional. A defesa do paragrafo terceiro
do artigo 226 nio se choca que a dignidade dos seres humanos atingidos pela
op¢do do constituinte no caso em exame. Essa mistura entre a determinacio
normativa, resultante de op¢des democriticas, e a “hermenéutica teleologica”,
se fossem trocados os sinais, permitiria, em uma sociedade fortemente subme-
tida a paradigmas morais (como as islimicas), que os valores religiosos servissem
para se interpretar “teologicamente” normas constitucionais que anuissem com
o casamento homossexual, impedindo essas unides em nome de Deus. Entre a
interpretacio “teologica” e a “teleoldgica”, para se usar de um trocadilho infame,
estaria o sacrificio de direitos assegurados literalmente na Constituicdo. O risco
€ o mesmo, ainda que se nio queira admitir.

Esse modelo de utilizagdo discricionaria e contra legem dos textos normati-
vos, inclusive da Constituicio dia margem a graves desvios 16gicos. Invoca-se
a Constitui¢io, certos “principios” ou “valores constitucionais” para des-
fazer de regras de inquestionavel univocidade semantica. Esse abuso chega
ao extremo de se voltar contra a propria Constituicio®. Sobre isso, adverte

na qualidade de herdeiro e meeiro do de cujus — Inadmissibilidade — Direitos atinentes 4 uniio
estavel restritos ao companheiro sobrevivente de unido entre homem e mulher — Inteligéncia do
art. 226, § 3.°, da CF” (Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, Agravo de Instrumento no
266.853.4/8, 4.* Camara, j. 28-11-2002, rel. Des. Rebello Pinho, RT 812/220).

» ALVES JUNIOR, Luis Carlos Martins. Direitos constitucionais fundamentais: Vida, liberdade, igualdade
e dignidade. Belo Horizonte: Mandamentos, 2010. p. 100.

30 Absolutamente corretas as observacdes de Lenio Luiz Streck (Verdade ... p. 213-214) sobre
esse problema: “Despiciendo assinalar que nio cabe ao Poder Judiciario ‘colmatar lacunas’ (sic) do
constituinte (nem originario e nem derivado). Ao permitir decisdes desse jaez, estar-se-a incen-
tivando a que o Judiciario ‘crie’ uma Constitui¢io ‘paralela’, estabelecendo, a partir da subjetivi-
dade assujeitadora de seus integrantes, aquilo que ‘indevidamente’ — a critério do intérprete — nio
constou no pacto constituinte. A resolucio das querelas relativas as unides homoafetivas deve ser
feita — enquanto nio for emendada a Constitui¢io ou elaborada lei ordiniria (a exemplo do que
ocorreu na Espanha) — no ambito do direito das obrigacdes, e ndo a partir do direito sucessério
ou do direito de familia. Ha limites hermenéuticos a que o Judiciario se transforme em legislador. Veja-
-se que um dos argumentos utilizados — a0 menos no plano retdrico para justificar as referidas
decisdes — é o de que o Judiciario deve assegurar a unido estavel (portanto, equiparacio ao casa-
mento) de casais homossexuais porque o Legislativo nio pretende, a curto prazo, por nio dispor
de ‘condi¢des politicas’ para tal, elaborar legislacio a respeito. Mas é exatamente esse argumento
que se contrapde a propria tese: em uma democracia representativa, cabe ao Legislativo elaborar as leis (ou
emendas constitucionais). O fato de o Judiciario — via justi¢a constitucional — efetuar ‘correcdes’ a
legislacio (filtragem hermenéutico-constitucional e controle stricto sensu de constitucionalidade) nio
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Konrad Hesse que “nio ha realidade constitucional contra constitutionem’>'.

O segundo problema estd no abandono da analise interna do Direito para se
fazer toda uma sorte de abusos, em geral de carater judiciario, em nome da justica
distributiva ou de valores tidos como superiores, quase sempre originados do
Direito Publico. A norma é desconsiderada e, com ela, as op¢des democraticas
do legislador, em nome de uma interpreta¢io mais favoravel aos hipossuficien-
tes. Nio se trata de utilizar de clausulas gerais, canones hermenéuticos ou de
conceitos juridicos indeterminados previamente colocados ao dispor dos juizes
para favorecer grupos ou individuos, por meio de uma prévia valoragio feita
pelo legislador, como sio exemplos dispositivos do Cddigo de Defesa do Con-
sumidor, que orientam os aplicadores do Direito a interpretar as normas desses
sistemas em favor dos consumidores®. Assim agir, é estender o alcance desses
vetores interpretativos para além de seus proprios limites ou mesmo criar, assim
do nada, principios ou técnicas que permitam essas praticas.

Tem-se como exemplo decisdes judiciais marcadas pela sindrome de
Sherwood. Os contratos de Direito Civil, em tese paritirios, sio o ambito
ideal para que os juizes se convertam em Robin dos Bosques e tirem dos ricos
para dar aos pobres. Velhos axiomas como o “pacta sunt servanda”, que ja foram

significa que possa, nos casos em que a propria Constitui¢do aponta para outra dire¢do, construir
decisdes ‘legiferantes’. A Constitui¢do reconhece uniio estavel entre homem e mulher. Isso nio
significa que, por ndo proibir que essa uniio estivel possa ser feita entre pessoas do mesmo sexo,
a propria Constitui¢io possa ser ‘colmatada’, com um argumento kelseniano do tipo ‘o que nio
¢ proibido ¢ permitido’. Fosse assim e intimeras ndo proibicoes poderiam ser transformadas em permisses.
A Constitui¢io de 1988 também nio proibe a¢do direta de inconstitucionalidade de leis municipais
face a Constitui¢do Federal (o art. 102, I, ‘a’, refere apenas a possibilidade de argiiicio que trate
de leis federais e estaduais). E nem por isso torna-se possivel falar em ADIn contra lei municipal
em sede de STF. Os municipes poderiam alegar que a Constitui¢cio originria violou o principio
da isonomia e que a falta de um mecanismo desse quilate viola direitos fundamentais, etc. Mas
nada disso pode ser ‘colmatado’ por um ato voluntarista do Judiciario (veja-se que a ADPF acabou
resolvendo o problema, ao admitir-se o sindicamento de leis municipais em face da Constitui¢io
sempre que nio houver outro modo de solucionar a querela; mas, insista-se: foi por via legislativa
a alteracio do estado da arte). Ainda para exemplificar: a legislacio civil trata apenas da alteracio
do prenome. Isso nio significa, entretanto, a partir da maxima ‘o que nio ¢ proibido é permitido’,
que o Judiciario possa determinar a alteracio do apelido de familia, na hipdtese de alguém se
sentir humilhado pelo sobrenome que carrega, alegando, v.g., o principio da dignidade da pessoa
humana. Em sintese: ndo ha um lado “b” da Constitui¢io a ser “descoberto” axiologicamente.
A resposta correta para o caso da unido estivel (homoafetiva) depende de alteracio legal-consti-
tucional. Veja-se, v.g, o caso espanhol, em o problema foi resolvido mediante a edi¢io de lei.”
3 Hesse, Konrad. Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland. Neudruck der
20. Auflage. Heidelberg: C. F. Miiller, 1999. p. 19.

32 “Art. 47. As clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor”
(Cédigo de Detesa do Consumidor).
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devidamente flexibilizados pelos inegiveis avancos das teorias ligadas a altera-
¢do de circunstancias, sio antagonizados como se foram verdadeiros anatemas.
A intervencio judicial nos contratos, que deveria ser excec¢do, torna-se a regra.
Uma das formas de anlise externa do Direito, a Escola de Law and Economics,
tem sido a principal adversaria dessa desconsideracdo da firmeza dos contratos,
fazendo-o nio pelo apego a velhos principios de origem medieval, mas em
face do custo economico dessa entropia judiciaria. A sociedade como um todo
paga por essas externalidades negativas, por meio da securitiza¢io do risco, do
aumento das taxas de juros e do incremento dos custos contratuais, que serdo
distribuidos entre todos sob a forma de majoracio dos precos de bens e dos
servicos. O Direito Civil classico que, durante muito tempo, soube jogar com a
rigidez do “pacta sunt servanda” em contraponto aos mecanismos de solucio dos
efeitos advindos da alteracdo de circunstancias, desde uma das primeiras técnicas
que foi a clausula rebus sic stantibus, torna-se um mero expectador do embate
entre a anilise econdmica do Direito (ligada a preservacio da estabilidade da
economia contratual) e os defensores da interpretacio com base na “sindrome

de Sherwood”?.

4. Direito civil, neoconstitucionalismo e a panprincipiologia

A tradi¢io juridica de civil law nio passou incélume ao processo de constitu-
cionaliza¢io. Aqui se radicam diversas tendéncias, Escolas ou pretensas Escolas
de pensamento juridico e uma miriade de autores que se utilizam do imenso
guarda-chuvas tedrico da constitucionalizacio para sustentar a utilizacio de novos
fatores de correcio das normas de Direito Civil, sua interpretacdo conforme o
texto constitucional ou a aplicagio direta de suas normas as rela¢des de Direito
Privado.

Muita vez, encontram-se em estado de confusio ou de justaposicio argu-
mentos baseados em Neoconstitucionalismo, pds-positivismo e Drittwirkung.
E também nesse campo que se manipula a teoria dos direitos fundamentais para
releituras improprias de certas categorias juridicas ou de principios, como € o
exemplo da funcio social da propriedade. A teoria interna dos direitos funda-
mentais é a2 mais comumente empregada para esses fins.

Nio é objetivo deste artigo analisar aprofundadamente todas essas dilatacdes
da constitucionalizac¢io e seus efeitos sobre a perda de referenciais tedricos do
Direito Civil contemporaneo. Em outro lugar, fez-se o exame intensivo da
auséncia de rigor técnico em torno do que seja a constitucionaliza¢io e sobre

* OtERO, Paulo. Instituicoes politicas e constitucionais. Coimbra: Almedina, 2007. v. 1. p. 341 e 459.

O Direito 143.° (2011), II, 43-66



Estatuto epistemoldgico do Direito civil contempordneo na tradi¢ao de civil law 57

o uso equivoco da teoria dos direitos fundamentais em torno de uma categoria
privatistica nuclear, que é a propriedade®.Importa, aqui, por agora, resumir
alguns desses elementos de critica 4 dogmatica civilista contemporanea: a) usa-se
com extrema promiscuidade o conceito de constitucionalizacio, sem que se saiba
propriamente a que se refere, o que implica trazer para seus limites situagdes ou
fendmenos juridicos totalmente diferenciados ou incompativeis, como interpre-
tacio conforme a Constitui¢do, interpretacio do direito ordinario sob a égide
da supremacia constitucional, controle de constitucionalidade das leis, uso de
principios constitucionais para interpretar o Direito Privado, eficicia dos direitos
fundamentais em rela¢do aos particulares; b) os direitos fundamentais devem ser
compreendidos nos moldes da teoria externa, distinguindo-se entre seu contetdo
essencial e respectivos limites; ¢) nio ha como se admitir direitos fundamentais
ilimitados; d) o exame da fung¢io social da propriedade, por exemplo, pressupde
o reconhecimento da distin¢do entre propriedade e fun¢io social.

Parte dos atritos causados pela tentativa de colonizagio do Direito Civil no
marco da constitucionalizacio é decorréncia, para além das razdes sublinhadas
alhures, da permanente busca por um elemento de corre¢io para o Direito.
Nesse sentido, o recurso a Constitui¢io ¢é explicavel, embora seu barateamento
pela dogmatica brasileira tenha chegado a niveis intoleraveis.

Uma vez mais, deve-se recorrer a dicotomia entre analises internas e exter-
nas do fendmeno juridico e a experiéncia constitucional alemi é bastante atil
para esse fim.

A débdcle do regime nacional-socialista em 1945 e a reconstru¢io do sistema
judiciario alemio em torno do Tribunal Constitucional Federal refor¢ou o
carater de centralidade a Grundgezets no ordenamento juridico alemio. Aquilo
que ja se encontrava presente nas obras iniciais de Hans Kelsen converteu-se na
busca pela centralidade do que os alemies chamam literalmente de “direitos de
base”, “direitos basicos” ou “direitos-fundamento” (Grundrechten), e que, em
portugués, traduziu-se literariamente por “direitos fundamentais”.

Essa reconducio da ideia de Constituigao para algo mais especifico como os
direitos fundamentais esta na base de movimentos tedricos que estabeleceram hie-
rarquias entre as normas constitucionais. E também da década de 1950, o pequeno
ensaio de Konrad Hesse, juiz do Tribunal Constitucional Federal, intitulado
“A forca normativa da Constitui¢io” (“Die normative Kraft der Verfassung”), de
1959, que representou a virada histérica da ideia de Constitui¢io como elemento
de dire¢io politica do Estado para a Constitui¢do como documento de eficicia

3 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Propriedade e Constitucionalizagio do Direito Civil. In: WACHOWICZ,
Marcos; MATIAS, Jodo Luis Nogueira. (Org.). Propriedade e meio ambiente: da inconciliagio a convergéneia. 1.* ed.
Florianépolis: Fundag¢io Boiteux, 2010, v. 1, p. 118-142.
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juridica in re ipsa, dotado da potencialidade de produzir efeito determinante e
regulador da realidade social e historica,® ainda que haja eventuais descompassos
com a realidade politica, com os tio conhecidos “fatores reais de poder”, de
Ferdinand Lassale®.

Abandona-se o recurso a chamada “natureza das coisas” (Natur der Sache)
como fundamento (de forte contetido naturalista) de suas decisdes, quando nio se
pode apelar ao texto positivo das normas, e passa-se a0 modelo de subordinagio
do ordenamento aos direitos fundamentais. E, com isso, abrem-se as portas ao
mundo dos principios e, dada sua evidente abstracio, as tentativas de solucionar
as colisdes entre eles e suas relacdes com as normas, continentes de elementos
mandatdrios prima facie.

Esse é o debate da segunda metade do século XX e que se estende no inicio
do século XXI, nio mais como um problema circunscrito a realidade juridica
alemi, mas, em larga medida, a jurisdi¢cio constitucional dos principais paises
do mundo contemporaneo.

O Direito Natural renascido no apds-guerra teve seu momento como fator
de correcio do Direito positivo. Ele € uma ferramenta muito antiga de analise
externa do Direito e que, apds o trauma nacional-socialista, obteve o favor de
nomes como o de Gustav Radbruch?’.

O Tribunal Constitucional Federal alemio faz uso dos direitos fundamentais
como wultima ratio do processo de correcio e de adequagio do direito posto. Nio
¢ sem razio que a Grundgesetz da legitimidade ativa para provocar o Tribunal
diretamente quando houver violagio de direitos fundamentais, por meio da
Verfassungsbeschwerde®®. ampliagio do catalogo de direitos fundamentais, especial-

% Essa capacidade de determinacio e regulacio eficaz da realidade da vida histérica é o que Konrad
Hesse denomina de for¢a normativa da Constituicio: “Inwieweit es der Verfassung gelingt, diese
Geltung zu gewinnnen, ist vielmehr eine Frage ihrer normativen Kraft, ihrer Fihigkeit, in der
Wirklichkeit geschichtlichen Lebens bestimend und regulierend zu wirken” (HEssg, Konrad.
Op. cit., p. 17).

3 Assim definidos pelo autor: “Os fatores reais do poder que regulam no seio de cada sociedade
sio essa forca ativa e eficaz que informa todas as leis e institui¢des juridicas da sociedade em
apreco, determinando que nio possam ser, em substancia, a ndo ser tal como elas s30.” (LASSALLE,
Ferdinand. Que é uma Constituigio?, Tradu¢io de Walter Stonner. Porto Alegre: Villa Martha,
1980. p. 18). Sendo certo que, para ele: “Os problemas constitucionais nio sio problemas de
direito, mas do poder; a verdadeira Constitui¢io de um pais somente tem por base os fatores reais
e efetivos do poder que naquele pais regem, e as Constitui¢des escritas nio tém valor nem sio
duraveis a nio ser que exprimam fielmente os fatores do poder que imperam na realidade social:
eis os critérios fundamentais que devemos sempre lembrar” (LASSALLE, Ferdinand. Op. cit., p. 72).
37 RADBRUCH, Gustav. Introdugdo a Ciéncia do Direito. Tradugio de Vera Barkow. Sio Paulo:
Martins Fontes, 1999. p. 215-232.

3 Hesse, Konrad. Op. cit., p. 151.

O Direito 143.° (2011), II, 43-66



Estatuto epistemoldgico do Direito civil contempordneo na tradigao de civil law 59

mente quando eles avancam por campos virgens como os do Direito Privado,
fez abrir a caixa de Pandora aos juristas, em eterna busca pelo Graal do “fator
de corregio perfeito”.

Disso decorrem consequéncias de variegado aspecto.

(a) O Direito Constitucional foi arrastado para dentro do rodamoinho de
disputas privadas de relevancia duvidosa, com todos os desagradaveis incon-
venientes para si ¢ para a Constituicdo, como o barateamento da dignidade e
da importancia das normas constitucionais, que se véem citadas em pequenos
conflitos individuais, como a cobranca de uma divida ou a definicio dos danos
pelo abalroamento de automoéveis. Com isso, pde-se a perder a “identidade do
Direito Privado”, forjada por sua antiga e respeitavel historia®.

(b) A existéncia de conceitos juridicos indeterminados e clausulas gerais na
Constituicio, o que é esperavel dada sua natureza normativa especifica, é campo
tértil para a a¢io dos interessados no arbitrio e no abuso da discricionariedade
judicial. Se foi possivel realizar demagogia judiciiria com base em elementos do
préprio Direito Civil, agora isso ¢ feito com a invocagio do texto constitucional.

Assim, tem-se o inconveniente de se arrastar para o Supremo Tribunal
Federal uma pletora de casos insignificantes ou sem qualquer relevancia para a
harmonia e a uniformidade da Constitui¢cio. Essa também é uma possibilidade
denunciada por Konrad Hesse: “O Tribunal Constitucional cai, assim, no perigo
de converter-se no supremo tribunal dos conflitos juridico-civeis e de assumir,
dessa forma, um papel que a Grundgestez nio lhe delegou.” E, ainda em seus
termos, os diversos obsticulos processuais de acesso aos recursos dificilmente
serviriam de contraponto eficiente a esse problema*. Além disso, tem-se a
abertura para o que se poderia chamar metaforicamente de “toque de Midas
constitucional”, que é a conversio substancial de matérias eminentemente pri-
vadas em matérias constitucionais, como mero exercicio de poder do Tribunal
Constitucional de controle da jurisdi¢do ordinaria.

Certos conflitos, que possuem notdria conformagio juridica (exclusivamente,
asseste-se), podem ganhar contornos juridico-politicos com essa conversio judi-
cial, o que nio é conveniente para os privados. Veja-se o uso disso pelos juizes
nacional-socialistas e seus deletérios efeitos*!.

% Hessg, Konrad. Verfassungsrecht und Privatrecht. Heidelberg: Miiller, 1988. p. 25.

4 No original: “Das Bundesverfassungsgericht gerit dabei in die Gefahr, zum obersten Gericht in
Zivilrechtsstreitigkeiten zu werden und damit eine Rolle zu iibernehmen, welche das Grundsgestz
ihm nicht tbertragen hat” (Hesse, Konrad. Verfassungsrecht ... p. 25-26).

4 “Ao mesmo tempo, a complacéncia dos juizes alemies com os propdsitos do regime nazista
¢é sempre comparada desfavoravelmente a resisténcia mais bem sucedida dos juizes italianos ao
fascismo. Os juizes alemdes, o argumento prossegue, optaram abertamente pela discricionariedade
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(c) No Brasil, a teoria argumentativa de Robert Alexy é que mais empolgou
a dogmatica nos altimos quinze anos. O apelo a ponderagio e ao sopesamento
tornou-se frequente, inclusive na solu¢io de casos de Direito Civil. A dignidade
da pessoa humana tornou-se a chave para “ponderar” ou “sopesar” direitos
fundamentais e seus principios respectivos. E um jogo perigosamente simplifi-
cado que envolve desde a desconsideracio das pautas axiologicas do legislador
em prol da ponderagio a ser feita pelo juiz, até o sincretismo metodologico,
colocando-se em uma mesma frase Robert Alexy e Ronald Dworkin, a despeito
da incompatibilidade de seus modelos tedricos*. E, em justica a ambos os auto-
res, muito do que se escreve a respeito de suas teorias € destituido de qualquer
fundamento em seus textos.

(d) As teorias argumentativas e o chamado neoconstitucionalismo, do
modo como vém sendo utilizados no Direito, em geral, e no Direito Civil, em
particular, também servem para derruir a chamada “dignidade da legislacio”*.
Problemas de elevado alcance social deslocam seu férum deliberativo dos grupos
sociais organizados e de sua agora propria, o Parlamento, para as sedes de juizos
e tribunais, notoriamente deficitarios em termos democraticos*. Alguns criticos
contemporaneos desse deslocamento, como Juan Antonio Garcia Amado adver-
tem que, muita vez, o emprego da chamada ponderacio é um artificio para
iludir e esconder as intenc¢des de atores interessados no poder de mando, sem
os desconfortos dos processos eleitorais®.

judicial em detrimento da certeza juridica durante os anos 20, tanto para justificar sua utilizacio
de clausulas gerais como para seguir a teoria da ‘escola livre’ do direito, proposta por juristas. Os
juizes italianos mantiveram sua abordagem tradicional de enfatizar a certeza juridica e de exercer
apenas um grau muito limitado de discricionariedade judicial. Quando veio a escuridio, os juizes
alemaes foram incapazes de defender a ordem legal com supedaneo na importancia da certeza. Ao
contrario dos italianos, eles haviam abertamente abandonado este principio” (Merryman, John
Henry; Pérez-Perdomo, Rogelio. Op. cit., p. 88)

42 “Registre-se, apenas, o desconforto de se encontrar citagdes de Ronald Dworkin e Robert Alexy,
especificamente sobre ponderagio, conflito, regras e principios, como se houvesse franca uniformi-
dade de pensamento entre esses autores” (RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Dogmadtica ... p. 83).
4 E nio somente. Até mesmo os positivistas de extragio anglo-americana sio admitidos no rol dos
que aceitam a perda da relevancia da legislagio: “Nossa expectativa é de que a legislagio esteja no
centro da tradi¢io positivista da jurisprudéncia. Contudo, no caso, temos a legislacio sendo apresen-
tada como um aspecto contingente e filosoficamente periférico da lei em uma das principais teorias
positivistas do nosso tempo”” (WALDRON, Jeremy. A dignidade da legislagdo. Tradugio de Luis Carlos
Borges. Revisio da tradugio de Marina Appenzeller. Sio Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 20-21.
# SunsTEIN, Cass R. A Constituigio parcial. Tradugio de Manassés Teixeira Martins e Rafael
Triginelli. Belo Horizonte: 2009. p. 186-196 (limites institucionais).

4 Os termos por ele usados sio extremamente duros, conforme tradugio livre: “(...) parece-me
que muitas das teses do chamado neoconstitucionalismo ou constitucionalismo dos direitos tornam
extremamente funcionais a uma jurisprudéncia muito propensa a extrapolacio, a demagogia e a
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(e) Ha ainda o problema da “principiolatria” e a proliferacio de principios,
como tem denunciado Lenio Luiz Streck como o fendmeno do “panprincipiolo-
gismo” , de molde a facilitar o abandono de certos parametros de seguranga e de
certeza juridica por uma discricionariedade judicial abusiva*®. No Direito Civil,
seguindo-se sua enumeracio puramente exemplificativa, ter-se-iam principios
como: a) “absoluta prioridade dos direitos da crianga e do adolescente”, cuja fina-
lidade, em um “universo juridico calcado no protagonismo judicial e no sujeito
solipsista”, seria o de permitir a determinacdo de certas politicas publicas conforme
a preferéncia do intérprete, excluindo-se a “condi¢io de delibera¢io democritica
em beneficio da centralizacio desses direitos nas escolhas dos juizes”*’; b) “afeti-
vidade”, de larga utilizacdo no Direito de Familia contemporaneo, cuja elevacio
a principio “escancara a compreensio do direito como subsidiario a juizos morais
(sem levar em conta os problemas relacionados pelo ‘conceito’ de afetividade
no ambito da psicanilise, para falar apenas nesse campo do conhecimento)”*.

No que se refere ao “principio da afetividade, impressiona a variedade de
acepcdes que ele assume na doutrina. E um claro exemplo de que “o rei esti
nu”, mas sem que a haja uma crianca corajosa, no meio da multidio, para o
dizer. Se, como principio, a afetividade representa tudo o que dela se afirma,
ela nada representa. Vejam-se alguns exemplos dessa criatividade conceptual:
a) afetividade como meio de execucio da dignidade humana nas rela¢des fami-
liares, com o objetivo de “assegurar aos seus membros o direito a um ambiente
sadio e harmonioso, isto para que as criangas, seres humanos em formacio, se
desenvolvam como cidadios dotados de valores éticos e morais”*’; b) elemento
caracterizador, em substitui¢io a vontade, das rela¢des juridico-familiares;* ¢) “na
atualidade, a ideia de familia esta ligada a de espago de realizagdo pessoal, no qual
a afetividade se expande e a personalidade se desenvolve, independentemente
do casamento institucional”®!. Na jurisprudéncia, persiste idéntico sincretismo

politica mais descarada, e a uma casta professoral ansiosa por legislar sem passar pelas urnas e muito
dada aos jogos de mio, que transmutam preferéncias pessoais em postulados pseudocientificos,
como de modo tio perspicaz se vé em Kelsen, sempre tio insultado por seus colegas mais ambicio-
sos” (GArcia AMADO, Juan Antonio. Derechos y pretextos. Elementos de critica del neoconstitucionalismo.
In. CArRBONELL, Miguel (Ed). Op. cit., p. 263-264 (traducio livre).

4 STRECK, Lenio Luiz. Verdade ... p. 475-496 (especialmente).

47 STRECK, Lenio Luiz. Verdade ... p. 479-480.

8 STRECK, Lenio Luiz. Verdade ... p. 480.

# CarDOso0, Alenilton da Silva. A funcionalizagdo social do direito privado. Revista Forense, v. 106,
n. 409, p. 3-26, maio/jun., 2010. p. 17.

50 Fernandes, Jacinta Gomes. Op. cit., p. 148.

5 GoncALvEs, Camila de Jesus Mello. O reconhecimento de direitos a homossexuais pelo poder judiciario:
interpretagdo autorizada ou ativismo judicial? Revista Forense, v. 106, n. 411, p. 439-446, set./out.,
2010. p. 445.
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terminoldgico. Encontra-se o principio da afetividade para fundamentar: a) a
formacio de vinculos de parentesco, além dos naturais e legais, com base na
chamada convivéncia socioafetiva’?; b) a indeniza¢io por dano moral, em razio
de ofensa a “afetividade da pessoa”, quando ha disparo indevido do alarme contra
furto em estabelecimento comercial®.

Sio diversos os “principios” que se invocam em Direito Civil, além dos
nominados. Mais que o abuso em sua invocacio, tem-se o problema da confusio
terminoldgica, com conceitos juridicos indeterminados, doutrinas, canones her-
menéuticos e cliusulas gerais que se convertem ou se reconvertem em principios.

De outro lado, existe a questdo do uso inadequado dos principios em sua
conexio com a técnica dos direitos fundamentais. Tal desvio se opera em dois
niveis: a) imputa-se ao Direito Civil o compromisso com valores socialmente
ultrapassados, mas que, apds um exame perfunctdrio na doutrina de cada periodo
histérico, é insubsistente e insusceptivel de comprovacio. E o caso do conceito
de propriedade em sua correlacio com os ordenamentos constitucionais brasi-
leiros de 1824-1988; b) a fungio social, um dos “principios” mais fortemente
manejados sem rigor tedrico, serve de instrumento para diversas posi¢cdes juridi-
cas incompativeis com o nucleo essencial e com os limites do direito de proprie-
dade. Em ambos os casos, teve-se a oportunidade de demonstrar o erro da asso-
ciagio do Direito Civil classico com interpretacdes estéreis e ultraindividualistas
do direito de propriedade, ainda que se observado sob a éptica constitucional®*.

A dignidade da pessoa humana € outra vitima dessa guerra panprincipiolégica,
sendo a maior de todas. Nio hi davidas de que a dignidade da pessoa humana é
fundamento do Estado Democritico de Direito, tendo conexio direta com a auto-
nomia vital da pessoa e sua autodetermina¢io, como bem assinala Jorge Miranda.>®

2 “Nesse contexto, a filiacio socioafetiva, que encontra alicerce no art. 227, § 6.°, da CF/88,
envolve nio apenas a ado¢do, como também ‘parentescos de outra origem’, conforme introduzido
pelo art. 1.593 do CC/02, além daqueles decorrentes da consanguinidade oriunda da ordem natural,
de modo a contemplar a socioafetividade surgida como elemento de ordem cultural. Assim, ainda
que despida de ascendéncia genética, a filiacio socioafetiva constitui uma relagio de fato que deve
ser reconhecida e amparada juridicamente. Isso porque a maternidade que nasce de uma decisio
espontanea deve ter guarida no Direito de Familia, assim como os demais vinculos advindos da
filiacdo. Como fundamento maior a consolidar a acolhida da filiagio socioafetiva no sistema juridico
vigente, erige-se a clausula geral de tutela da personalidade humana, que salvaguarda a filiagio
como elemento fundamental na formacio da identidade do ser humano” (REsp 1000356/SP,
Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 25-5-2010, DJe 7-6-2010)

53 Tribunal de Justica do Estado do Amapa, Apelacio n.° 2.080/2005, Relator designado: Des.
Carmo Antonio, julgado em 19-5-2005, RF 383/410.

3 Rodrigues Junior, Otavio Luiz. Op. cit., p.151-159.

% MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 4.* ed., rev e atualizada. Coimbra: Coimbra
Editora, 2008. v. 4 (direitos fundamentais). p. 199.
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Da-se, contudo, sua banalizacio e seu emprego como refor¢co argumentativo,
fundamento-berloque ou, como afirma Jodo Baptista Villela, essa “tornou-se um
tropo oratorio que tende a flacidez absoluta”. Se tudo é fundado na dignidade
humana, nada, afinal, o serd. Para nio se esquecer que ela serve de fundamento dos
discursos daqueles que defendem e dos que atacam o direito ao aborto e a eutanasia®’.

O quadro na jurisprudéncia ¢ desalentador. A prova disso baseia-se em dados
empiricos. Em pesquisa realizada apenas em um periddico juridico, a Revista
dos Tribunais, compreensiva dos anos de 1995-2010, coletaram-se duzentos e
dezessete acordios nos quais a expressiao “dignidade humana” é encontrada como
fundamento da decisio adotada pelos seguintes tribunais, com os respectivos
quantitativos de ac6rdios:

1) STF (23 ac.); 2) STJ (25 ac.); 3) TRF-1.* Regiao(4 ac.); 4) TRF-
-2.* Regido(4 ac.); 5) TRF-3.* Regido (2 ac.); 6) TRF-4.* Regiio (6 ac.);
7) TRE-5.* Regido (2 ac.); 8) TJAC (3 ac.); 9) TJAP (4 ac.); 10) TJDF (8 ac.);
11) TJES (2 ac.); 12) TJGO (3 ac.); 13) TJIMA (1 ac.); 14) TIMT (3 ac.); 15) TJMS
(6 ac.); 16) TIMG (10 ac.); 17) TJPA (4 ac.); 18) TJPB (1 ac.); 19) TJPR (5 ac.);
20) TJPE (1 ac.); 21) TJPI (3 ac.); 22) TJRN (5 ac.); 23) TJRS (7 ac.); 24) TJRO
(5 ac.); 25) TJSC (5 ac.); 26) TJSP (48 ac.); 27) TIMSP (1 ac.); 28) TAMG (5 ac.);
29) TAPR (1 ac.); 30) TAR]J (1 ac.); 31) TARS (1 ac.); 32) TACrimSP (10 ac.);
33) 1.°TACivSP (6 ac.); 34) 2.° TACivSP (2 ac.).

O objeto desses julgados é também muito diversificado: a) satide; b) rela¢des
de trabalho; ¢) habeas corpus; c) mensuragio da pena; d) liberdade; e) direitos
fundamentais; f) ordem ptblica; g) descumprimento de preceito fundamental;
h) jurisdicdo e competéncia; 1) violéncia contra a mulher; j) prisio preventiva;
k) ampla defesa e contraditorio.

% Confira-se a integra da cita¢io: “Dignidade da pessoa humana acabou por ganhar, assim, a pro-

priedade de servir a tudo. De ser usado onde cabe com acerto pleno, onde convém com adequacgio
discutivel e onde definitivamente nio é o seu lugar. Empobreceu-se. Esvaziou-se. Tornou-se um
tropo oratério que tende a flacidez absoluta. Alguém acha que deve ter melhores salarios? Pois
que se elevem: uma simples questio de dignidade da pessoa humana. Faltam as estradas condi¢des
ideais de trafego? E a propria dignidade da pessoa humana que exige sua melhoria. O seméforo
desregulou-se em consequéncia de chuvas inesperadas? Ora, substituam-no imediatamente.
A dignidade da pessoa humana nio pode esperar. E ela propria, a dignidade da pessoa humana,
que se vé lesada quando a circulagio viiria das cidades nio funciona impecavelmente 24 horas
por dia. O inquilino se atrasou com os alugueres? Despejem-no o quanto antes: Fere a dignidade
da pessoa humana ver-se o locador privado, ainda que por um sé dia, dos direitos que a locagio
lhe assegura.” (VILLELA, Jodo Baptista. Op. cit., p. 562).

57 Priero Arvarez, Tomis. La dignidade de la persona: Niicleo de la moralidad y el orden piiblicos,
limite al ejercicio de libertades piiblicas. Navarra: Thomson-Civitas, 2005. p. 159.
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5. Conclusdes

O Direito Privado tém sua Histdria, sua metodologia, seus principios e suas
funcdes no que se poderia chamar de “divisdo do trabalho” entre as diversas
provincias juridicas. Nio é adequado fazer o transplante desses elementos do
Direito Puablico para o Direito Privado. O estatuto epistemoldgico do Direito
Privado nio se coaduna com essa transposi¢ao, porque desnecessaria e impropria.
Na raiz de todos os problemas acima descritos, esta essa distor¢ao, que, a cada
dia, com o siléncio de muitos civilistas, faz com que o Direito Privado assuma
culpas historicas que nio lhe pertencem e adote métodos e principios que nio
se coadunam com seus fins.

A entropia é uma palavra de diferentes acep¢des, mas que significa nas
Ciéncias Bioldgicas a medida da desordem de um sistema. O Direito Privado é
entropico nesse sentido. A criatividade, a destruicio, a transformacio e a liberdade
pautam a realidade que o Direito Privado tenta regular. O mundo das familias,
das empresas, dos negocios e da propriedade é assim e somente um conjunto
de regras adaptadas a esse modo entrépico de organizagio das relagdes sociais é
habil (ou til) para responder as necessidades de seus atores.

No classico filme “O poderoso chefio” (ou “O padrinho”, em Portugal),
de Francis Ford Coppola, o jovem (e futuro mafioso) Vito Corleone é um
excelente empregado de uma pequena loja no bairro italiano. O dono ¢é visi-
tado pelo mafioso local, que exige um emprego para seu sobrinho. Apesar das
obje¢des, o dono do estabelecimento cede as pressdes e comunica constrangido
a Vito Corleone, pai de familia e dependente daquele salario para sobreviver, a
perda de seu emprego. Em outra cena, o empregador corre e alcanca Vito para
lhe entregar uma caixa com alimentos, uma espécie de indeniza¢io, recusada
dignamente por ele. Assim, comeca sua trajetoria na vida do crime. E lamentavel
e censuravel. Mas, sem mafiosos e esses elementos melodramaticos, todos os
dias pessoas sio demitidas e contratadas por critérios extremamente subjetivos
e por razdes que nunca seriam captaveis pelos principios ou pelos parimetros
do Direito Constitucional, por exemplo. Seria o caso de exigir a aplicacio do
dever de fundamentar as decisdes, presente na Constitui¢io, para tais fatos da
vida privada? Evidentemente que nio. Prevalece, no mundo real, a “clausula
Vito Corleone”, para se usar de uma metafora cinematografica.

O nepotismo é pratica abolida do ambiente ptiblico. Ha o artigo 37, caput,
da Constitui¢ao, com o principio da impessoalidade, e a Simula Vinculante STF
n.° 13, que proibe o nepotismo na Administracio Pablica. Ninguém discute
as vantagens desse modelo na esfera estatal. O que dizer da gestio de grandes
empresas privadas, baseadas no critério dos lacos de sangue? Quem contesta a
sucessdo familiar nos grupos econdémicos? No programa jornalistico de maior
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audiéncia da televisdo brasileira, que muita vez denunciou o nepotismo no
Governo brasileiro, a bancada de ancoras é ocupada por marido e mulher, assim
como muitos dos atores sio filhos ou casados com colegas de profissio, dire-
tores ou produtores da radiodifusora. Perderia em legitimidade a televisdo por
favorecer o nepotismo em seus quadros ou isso € uma decorréncia do regime
privado de sua organizagio, pautado na liberdade dessas escolhas?

Esses exemplos demonstram a falicia da transposi¢io pura e simples de dois
principios constitucionais para o Direito Privado. Essas escolhas sdo irracionais,
entropicas e de altissima subjetividade. E devem ser assim. Os efeitos sdo positivos
para a sociedade. O mundo privado se constréi e autodestrdi permanentemente.
A televisdo que abriga artistas em “familia” obtém 6timos indices de audiéncia.
E, por outro lado, outra grande empresa de radiodifusio brasileira quase foi a
bancarrota pela administragio fraudulenta de uma institui¢io financeira integrante
de sua holding, a cargo de dezenas de parentes de seu acionista-controlador. Na
esfera privada, essas escolhas nio podem ser medidas pelos padrdes do Direito
Publico. O sucesso ou o fracasso desses empreendimentos é que determinard a
continuidade dos respectivos modelos. E, com essa “destrui¢do criativa”, para-
fraseando Alois Schumpeter, embora em um sentido diferente, constroem-se
novas riquezas e outras desaparecem.

Antes que se tente confundir as teses aqui defendidas com um “canto do
cisne” do Direito Civil Oitocentista ou com um apelo no estilo de Juliano, o
Apbstata, de retomada da religiio pagi, € preciso registrar que nio se desconhece
a incompeténcia do Direito Privado (e de seus estudiosos) em compreender as
transformacdes sociais e nio oferecer mecanismos de adaptacio aos novos tempos,
por meio de novos institutos juridico-privados. Foi essa miopia que permitiu o
surgimento do Direito do Trabalho (a partir dos contratos de loca¢io de mio
de obra), do Direito do Consumidor (sob a base contratual civilistica) e das leis
de locagio predial urbana.

Nio se ignora que as relacdes no mundo privado sio marcadas, em diversos
casos, pela assimetria entre as partes. O fendmeno da vulnerabilidade de diver-
sos agentes € inegavel e eles nio podem ser deixados entregues a propria sorte,
como se a “maio invisivel” do mercado tudo fosse capaz de resolver. Os grandes
grupos econdmicos podem ser tio nocivos aos privados quanto o Estado, em
muitas situa¢des.® No reconhecimento da entropia do mundo privado, nio se
deseja o retorno aos tempos de 1929. A tragédia da crise economica de 2008 é
uma prova de que a atuacio regulatéria (e portanto ex ante) foi ineficaz, o que

% Como salienta Jorge Reis Novaes em relacio aos excessos da teoria da aplicacio imediata dos
direitos fundamentais em relacdo aos privados: NOVAES, Jorge Reis. Direitos fundamentais. Trunfos
contra a maioria. Coimbra: Coimbra Editora, 2006. p. 68-116.
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deu margem a diversos questionamentos judiciais, que levardo para o campo da
indeterminagio. A autonomia privada nio se ressente da regulacio ex ante. Ela
¢ mais do que necessaria, porque define as regras do jogo, antes de seu inicio.

A posi¢ao aqui sustentada diz respeito a problemas de carater epistemold-
gico, da falta de rigor e de coeréncia no desempenho do papel (essencial) dos
doutrinadores e na rentincia as solu¢des dos problemas juridicos com base em
respostas que o Direito Privado pode e tem condi¢des de oferecer. O risco esta,
ainda, no que advertiu Konrad Hesse, citando Alexis de Tocqueville, na perda da
capacidade humana de “configura¢io responsavel e autobnoma da prépria vida”,>
nio por um Estado todo-poderoso e ditatorial, mas pelo Estado excessivamente
protetivo, que acostuma os homens com sua mio bondosa, quando, na verdade,
os escraviza em uma gaiola de ouro.

Em Portugal ou na Alemanha, para se ficar com esses dois exemplos, muitos
avancos na tentativa de adaptar a tradi¢io de civil law e o Direito Civil classico as
exigéncias de nosso tempo foram obtidos, apesar de alguns embaracgos, sem que,
para isso, se fizesse necessirio abandonar dois mil anos de experiéncia juridica®
sem qualquer vantagem para o Direito ou a sociedade. Muitas das questdes rela-
tivas ao Direito Civil, aqui expostas, sio comuns ao Direito Constitucional, no
que se refere ao abandono dos foruns de deliberacio democratica, da perda da
dignidade da legislacdo e da busca pelo Santo Graal da judicializa¢do de politicas
publicas e de agendas morais, que deveriam ser implementadas ou decididas nas
esferas adequadas e legitimas. Nesse ponto, os dois elementos da tradi¢io de civil
law unem-se nas mesmas adversidades.

% Hessk, Konrad. Verfassungsrecht... p. 35.
% Embora, na propria Alemanha, ji se sintam os efeitos da crise historica divisio de fungdes entre
a doutrina e a jurisprudéncia, pela qual competia a primeira a “tarefa de projetar a compreensio
geral das normas individuais em relag¢io a totalidade do Direito e assim dar em carater geral a
jurisprudéncia a ajuda necessaria para que reflita sobre as regras gerais tedricas em sua aplicagio
em um caso concreto” (EHMANN, Horst; SustscHET, Holger. Modernisiertes Schuldrecht: Lehrbuch

der Grundsdtze des neuen Rechts und seiner Besonderheiten. Miinchen: Vahlen, 2002. p. 14).

O Direito 143.° (2011), II, 43-66



