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RESUMO

O presente ensaio pretende avaliar se a reinterpretacdo do direito a partir da sua
constitucionalizacdo e das teorias de eficicia direta dos direitos pode ser considerada uma
forma juridica de se garantir direitos fundamentais. Ainda, objetiva verificar se este novo
discurso constitucional possibilita a construcdo e manutencdo de um ordenamento juridico
marcado por questdes sociais e de justificacdo das proprias normas. Para tanto, foi realizado
um estudo baseado em reviséo bibliografica e de fontes legislativas, como o Codigo Civil e a
Constituicdo Federal, adotando-se por referencial tedrico textos que compreendem no sentido
de que as normas de interpretacdo das areas especificas, como o Direito Civil, devem se
adequar a Constituicdo na maior medida do possivel sem que isso importe em qualquer
prejuizo a autonomia ou a estabilidade do Direito como um todo. Conclui-se que as normas
constitucionais sdo suficientes para a garantia de estabilidade do modelo de interpretacéo,
ainda que semanticamente abertas, porque a construcdo dos significados juridicos é
especialmente obtida a partir de uma luta por conceitos que somente sdo obtidos a partir da
interpretacdo da propria Constituicdo Federal.
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ABSTRACT

This essay aims to assess whether the reinterpretation of law from its constitutionalization and
theories of direct effectiveness of rights can be considered a legal form of guaranteeing
fundamental rights. Furthermore, it aims to verify if this new constitutional discourse makes
possible the construction and maintenance of a legal order marked by social issues and
justification of legal rules. To this end, a study was carried out based on a bibliographic
review and legislative sources, such as the Civil Code and the Federal Constitution, adopting
texts that understand in the sense that the rules of interpretation of specific areas, such as Civil
Law, must conform to the Constitution to the greatest extent possible without implying any
prejudice to the autonomy or stability of the Law as a whole. It is concluded that the
constitutional norms are sufficient to guarantee the stability of the interpretation model, even
if semantically open, because the construction of legal meanings is especially obtained from a
struggle for concepts that are only obtained from the interpretation of the own Federal
Constitution.
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1. INTRODUCAO

Se o fim do direito é a paz, a luta € o meio utilizado para alcanga-la (VON IHERING,2000). No
campo da interpretacdo, este confronto também € uma disputa pela definicdo de conceitos e
pelos significados das palavras. Cada palavra, teoria, construcéo juridica, tudo faz parte de um
contexto maior — social, econémico, politico etc. — que deve ser levado em consideragcdo no
momento de aplicacdo das normas. O trabalho do jurista, no mais das vezes, é esta busca pela
coeréncia e pela justificacdo de certos comandos dentro de determinadas estruturas e modelos,
de modo a compatibilizar o sistema juridico. E isto tudo, aliado a um movimento de
mudangas permanentes na sociedade atual faz com que determinadas normas sejam
interpretadas de formas distintas em momentos historicos diferentes, ainda que sem qualquer

alteracdo em seu aspecto formal?.

Uma das formas de obter novo sentido € a partir da mudanca da realidade em que se baseia a

norma e da mutacdo constitucional, que

Resulta da dissociacdo entre norma e texto. Se a norma constitucional ndo se
confunde com o seu texto, abrangendo também o fragmento da realidade
sobre a qual esse incide, é evidente que nem toda mudanca na Constituicdo
supbe alteracdo textual. Mudancas significativas na sociedade - seja no
quadro fatico, seja no universo dos valores compartilhados pelos cidadaos -,
podem também provocar cambios constitucionais, sem que haja qualquer
mudanca formal no texto magno. (SOUZA NETO; SARMENTO, 2017, p.
341).

Assim, o contexto importa. A partir da Segunda Guerra Mundial a forma de interpretar e
conceber o Direito se modificou. Criou-se um paradigma de criacdo de normas e de
interpretacdo que privilegia os direitos humanos(GOMES; MAZZUOLI, 2010), dentro do qual
ndo ficaram isentos de novas conceituacdes e interferéncias nem mesmo aquelas normas ja
existentes, inclusive de ramos da ciéncia juridica até entdo entendidos como classicose

consolidados, como o Direito Civil e o Direito Penal.

2Exemplifica-se. Na redagdo do Codigo Civil de 1916, por exemplo, as mulheres casadas, enquanto subsistia a
sociedade conjugal, eram consideradas incapazes, relativamente, para o exercicio de certos atos civis (art. 6°, inc.
I, do CC/16). A toda evidéncia, a norma do Cddigo Civil foi construida no contexto da Constituicdo de 1891
que detinha em seus artigos a construgdo de que “todos sdo iguais perante a lei” (art. 72, § 2°, da Constituicao).
Alids, esta mesma literalidade do principio da igualdade foi repassada por todas as Constitui¢des brasileiras,
sendo que a legislagdo infraconstitucional simplesmente decidia por restringir, injustificadamente, o alcance
destes preceitos. Com a entrada em vigor da Constituicdo de 1988, porém, o contexto forgadamente se
modificou, sendo necessaria a compreensdo das normas infraconstitucionais também a partir do principio da
igualdade em um sentido material.
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Este trabalho pretende discutir como a (re)interpretacdo do direito privado, a partir da
Constituicdo de 1988 e do constitucionalismo democratico, pode ser instrumento de garantia
de direitos fundamentais, principalmente a partir da teoria da eficicia horizontal dos direitos

fundamentais.

Para tanto, parece importante perceber como se deu a evolugdo deste pensamento de
reinterpretacdo do direito, ja que sem divida este processo ndao ocorreu de forma isenta de
criticas, sendo que ainda hoje se discute a possibilidade de aplicacdo de direitos fundamentais
as relacGes entre particulares, por exemplo. Mas, afinal, como interpretar o Direito Civil a
partir de novas realidades e de um novo processo de tomada de sentido do direito,
principalmente tendo em conta a crescente tomada de espaco pelo Estado nas relagdes e
situacOes antes vistas como exclusivamente privadas? Antes disso, podemos dizer que ha, de
fato, uma nova forma de interpretd-lo ou estamos apenas servindo vinho velho em tagas
novas?® Na hipdtese de se conceber uma nova forma de interpretagdo, poder-se-ia dizer que

em alguma medida ela pode implicar em uma quebra da autonomia do direito privado?

Essas sdo questdes que pretendemos responder neste pequeno ensaio. Para tanto, partimos de
um metodo dedutivo, de forma a averiguar, a partir da revisdo da leitura especificamente
voltada ao aspecto do Direito Civil Constitucional, como tem sido tratado o tema do repensar
o direito privado, a partir desta luta por conceitos e da necessidade de se ver o Direito Civil
ndo apenas sob um aspecto patrimonial, mas como mais uma parte do direito que esta abaixo
do manto da dignidade da pessoa humana, bem como se ocorreu em algum momento uma

virada interpretativa capaz de qualificar maior protecdo aos direitos fundamentais.

2. O PARADIGMA DA CONSTITUCIONALIZACAO NA INTERPRETACAO DO
DIREITO

A pb6s-modernidade implicou em inimeras mudancas no modelo de sociedade, ja que tornou
visivel uma descrenca no poder absoluto de atuacdo do Estado e da razdo, especialmente

porque neste momento historico passa a existir uma crise de legitimidade do saber, no sentido

3 A alegoria é apresentada pelo professor Otavio Luiz Rodrigues Jinior ao introduzir a discussdo sobre a
constitucionalizacdo do direito. Isso porque, segundo o autor, a discussdo sobre constitucionaliza¢do do Direito
Civil e, mais especificamente, sobre a supremacia das normas constitucionais, e especialmente da interpretacdo
constitucional, ndo é um tema novo, mas que por diversas questdes tem sido explorado recentemente. Segundo o
autor, ndo se trata de algo recente e muito menos de uma pratica ndo adotada j& desde o século XIX, sendo que
por vezes se trata mais de um discurso de “paixdo” do que de uma nova pratica do mundo juridico. Para maiores
informagdes: RODRIGUES JUNIOR, 2019, p. 22.
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cartesiano, de forma que mesmo as ciéncias enfrentam um cenédrio de certo descrédito
(BITTAR, 2009).

E a partir dela que a razéo passa a ser questionada, por ser muitas vezes guiada por caminhos
ocultos que dividem espago com outros fendmenos, como a ideologia e o prdprio inconsciente
humano, bem como o Estado, enquanto poder, é desnuado por atuar ndo apenas sob o aspecto
de protecdo ou de garantia dos cidaddos, mas também de guardido de lucros e da
competitividade (BARROSO, 2001, p. 06).0u seja, a partir da pds-modernidade, estas novas
realidades e conceitos precisam ser analisadas quando da construgcdo de caminhos juridicos,
especialmente se se quer construir um modelo de respostas judiciais adequado e democratico.

Essa descrenca nos fendmenos mais amplos, especialmente da raz&o, também traz consigo a
concluséo de que a neutralidade e a objetividade do conhecimento cientifico ja ndo sdo vistas
como possiveis de serem alcancadas de forma plena. Ha cada vez mais ceticismo quanto a
ciéncia como um todo, a sua eficéacia, atemporalidade, universalidade e a verdade absoluta de
seus paradigmas (BITTAR, 2009, p. 361). E isso, também, porque o operador juridico ndo é
uma ilha em si mesmo. E alguém que detém um conjunto de ideias sobre a sociedade e o
contexto em que se encontra, e um ser que detém, antes mesmo do julgado, alguns conceitos
prévios denominados como visdo social de mundo (LOWY, 2000, p. 13), no sentido de que é
um conjunto relativamente coerente de ideias sobre si e 0s outros que também leva em

consideracdo os interesses e a situacdo de grupo e classe social no qual se estéa inserido.

No direito, implica o reconhecimento da inexisténcia de um operador ou intérprete isento de
influéncias sociais*, ja que a ciéncia juridica seria apenas uma orientacdo parcial que
tampouco pode ser supervalorizada(KAUFMANN; HASSEMER, 1994, p. 32). Passa-se a
conceber a ideia de que o possivel (e desejavel) seria a existéncia de um intérprete consciente
de suas circunstancias, a fazer com que a sua atuacdo ndo seja uma forma de manutencédo
inconsciente de padrdes de riqueza e poder na sociedade, bem como da necessaria tomada de
consciéncia do agente, que precisa ser cada vez ciente das limitacdes de suas vontades e
crencas(BARROSO, 2001, p. 10).

Aplicar o direito neste espaco de consciéncia das funcdes de interpretacdo e dos limites da
isencdo humana deixa de ser apenas um ato apenas de conhecimento, de revelagdo do sentido

ou de logica formal, mas também passa a ser reconhecido como um ato de vontade, de
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escolha de uma possibilidade dentre todas aquelas que se apresentam (KELSEN, 2015, p.
387-397).

Neste cenario, a tentativa de conformar o direito apenas as regras postas de antemao em uma
I6gica de subsuncdo formal, especialmente em sociedades marcadas pela miséria e
desigualdade, parece ndo ser suficiente para garantir todo o potencial transformador das
normas juridicas®. Assim, o movimento constitucional democratico ganha forca e passa a
atuar de forma cada vez mais ampla, ja que as Constituicdes construidas especialmente a
partir do segundo pos-guerra passaram a conter um conjunto de valores previstos em
principios juridicos e que também gozam de normatividade, tal como as regras juridicas,

irradiando sua forca por todo o ordenamento juridico.

E certo, porém, que quando se diz que as normas juridicas tém um carater transformador da
realidade, ndo se quer dizer com isso que se espera uma atuacao do judiciario no sentido de
unico salvador ou de ver os juizes como profetas ou deuses do Olimpo, principalmente em
uma confianca na formacéo da personalidade dos juizes como forma de obtencdo de uma
decisdo racional e justa. O que se pretende sustentaré que as normas por si SO tracam
panoramas anteriores e tém um sentido que precisa ser explorado e obtido em sua melhor
medida pelo Judiciario, especialmente em relacdo as normas constitucionais, que merecem ser
observadas a partir de um panorama geral e dos objetivos que a Constituicdo busca alcangar,
tal qual citam MAUS (2000) e VIEIRA (2008).

N&o sO. Se durante muito tempo as Constituicdes eram vistas apenas como cartas politicas
com um conjunto de inspiracbes ndo exatamente exigiveis, € certo que a realidade se
transformou para entender a Constituicdo como um conjunto com varias normas de eficacia
direta e imediata a serem cumpridas. Afinal, dizer de forma diferente seria 0 mesmo que
retirar-lhe a possibilidade de conduzir cambios sociais importantes e necessarios,
principalmente em relacdo a Constituicdo brasileira, que em seus cinco primeiros artigos
preceitua pontos sensiveis e de extrema relevancia a comunidade de nosso pais (BRASIL,
1988)°.

6 O artigo 3° da Constituicio Federal Brasileira é muito claro no sentido de que os objetivos de nossa Reptiblica
séo especialmente voltados & promocéo da dignidade e da igualdade de tratamento em um aspecto pratico e real,
uma vez que a construcdo de uma sociedade justa, livre e solidaria, desenvolvida, que se empenha para erradicar
a pobreza e as desigualdades sociais etc., ndo sdo conceitos apenas juridicos, mas a¢des praticas que devem ser
colocados em atuag&o. E dizer, com isso, que a0 mesmo tempo em que a Constituigdo estipula estes objetivos,
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Em outra medida, se a Constituicdo sozinha é apenas uma folha de papel (LASSALLE, 1980),
é necessario que haja formas de se cumprir com aquilo que ela orienta, dar normatividade as
suas construcdes, seus valores e seus principios. Dotar a Constituicdo de preceitos e caminhos
a serem alcancados, mas sem dar possibilidade de cumprimento ndo conduz a melhor
construcdo desta tradicdo constitucional transformadora que se pretende estabelecer. Assim, a
eficacia direta de suas normas’, 0 movimento de irradiagdo da interpretagdo constitucional e o
controle de constitucionalidade, por exemplo, s&o os primeiros elementos aptos a possibilitar

uma pratica constitucional efetiva no cenario brasileiro.

Alids, a eficacia direta das normas constitucionais estd expressamente prevista na
Constituicdo. O 81°, do artigo 5°, da Constituicdo declara no sentido de que as normas de
direitos e garantidas fundamentais tém aplicacdo imediata. Assim, em uma leitura em
conjunto com o 82° do mesmo dispositivo, entendemos que essas normas fundamentais
podem estar previstas tanto na Constituicdo quanto fora dela, sendo que os principios e regras
fundamentais ndo se excluem, mas se completam. Assim, a eficacia direta de todas as normas
fundamentais deve estar presente no senso comum teérico dos juristas (WARAT, 1994). E
dizer, com isso, que a valorizacdo destas normas deve ser uma pratica comum e necessaria

para o bom desenvolvimento da teoria constitucional e de direitos fundamentais brasileira

E além. A Constituicdo precisa ser a garantia de estabilidade na construgédo juridica de um
ordenamento, ja que passa a ser o centro de impulso de todo o sistema juridico. Para tanto, é
necessario um esteio capaz de garantir a seguranca das relacdes e o desenvolvimento social. E
a Constituichio quem marca 0s objetivos e 0s caminhos a serem seguidos pelo
Estadobrasileiro, o seu cumprimento € premissa necessaria para a construcdo do futuro que

ela almeja conseguir.

Entender a lei maior como paradigma de interpretacdo dos demais ramos do direito, em uma
“filtragem constitucional” dos temas, de forma a fazer com que o documento superior seja o
ponto de partida de interpretacdo dos outros ramos do da ciéncia juridica, € a medida
necessaria como primeira forma de construcdo desta realidade almejada(BARROSO, 2001, p.
34).

ela automaticamente consignou uma obrigacao aos agentes publicos, e neste trabalho analisamos especialmente
em relagdo ao Judiciario, para que tais preceitos sejam alcangados. Néao existe como dissociar toda a pratica das
vontades constitucionais expressamente delimitadas.
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Contudo, esta soma de fatores, apesar de bem-vista para a construgcdo de uma jurisdicdo
constitucional plena e efetiva, no campo do direito privado passa a ser entendia como uma
gradual perda da centralidade do Cédigo Civil, principalmente se se perceber que cada vez
mais se fez necessaria a criacdo de novos microssistemas e se fez necessario novas acdes

estais, mais intervencionistas, com o correr dos tempos (LEAL, 2015, p. 126).

N&do somente isto, tendo em vista que 0s principios constitucionais possuem uma maior
abertura textual, o que por muitas vezes faz com que sejam contraditérios entre si ou mesmo

entre em conflitos com outras regras, surge o problema de disputa de espacos.

Ademais, o cumprimento da agenda constitucional pode conduzir aquilo que se denominou
por panconstitucionalizacdo. Este fendmeno, entendido no sentido de constitucionalizagcdo em
excesso, por atribuir status de norma constitucional a uma série de direitos, segundo a critica
poderia causar efeitos negativos. Entre eles, a “[...] hipertrofia irradiante dos direitos
fundamentais” (CANOTILHO, 2001, p. 113),bem como uma perda da autonomia do direito
privado em consideracdo a eficacia direta dos direitos fundamentais. E em todos estes casos
haveria um prejuizo ao préprio direito constitucional, que deixaria de ter sua posicdo de
superioridade ao se expandir por todas as areas, assumindo uma posicéo de certo desprestigio
(CANOTILHO, 2001, idem).

Outro ponto de discordancia diz respeito a interpretacdo juridica, ja que poderia se tornar algo
eminentemente subjetivo e, por isso, mais proxima de preferéncias e crengas pessoais do
intérprete do que a lei (DIMOULIS, 2005, p. 60).Neste sentido, a criacdo do direito pelos
juizes e doutrinadores no caso concreto seria uma volta a um antigo regime “politico e juridico
que permitia a juizes e doutrinadores criar o direito no caso concreto”0ou mesmo um realismo

juridico equivocado (DIMOULIS, 2005, p. 62).

Estas preocupacdes, contudo, tendem a se apresentar como conflitos aparentes. Por exemplo,
tendo em vista que ndo ha superioridade formal entre os principios constitucionais, a
interpretacdo teleol6gica que conduz ao cumprimento da agenda proposta pela Constitui¢do
em seus artigos iniciais parece ser a solucdo mais adequada. Da mesma forma que qualquer
conflito entre normas constitucionais e infraconstitucionais sequer existe de fato, uma vez que

a norma da Constituicdo tem prevaléncia.

71|Pagina
Zeiki, Barra do Bugres, v. 2, n. 2, p. 65-83, (2022).



Ou seja, o problema da falta de aplicacdo das normas juridicas constitucionais é mais de
aparéncia e uma maneira de ndo dar cumprimento aos preceitos trazidos na norma superior.
Isso porque, se a Constituicdo tem preferéncia, independentemente de o seu contetido ter uma
dimensdo mais aberta, ndo é possivel olvidar o seu contetdo. Na verdade, o que deve ocorrer,
entdo, é a luta pelos proprios sentidos interpretativos da Constituicdo, de modo a garantir a
sua maior efetividade, especialmente no que diz respeito aos seus principios de contetido

juridico aberto.

3. A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO COMO INICIO DE UMA
HERMENEUTICA APTA A GARANTIA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

E inegavel que a partir da segunda metade do século passado, e precisamente apds a
Constituicdo de 1988 no Brasil, houve um movimento historico e social a mudanga de
interpretacédo do direito, de forma a influenciar todos os seus ramos e a forma de lidar com o0s
problemas que sdo postos a analise. O ponto de importancia, todavia, ndo seria a existéncia
desta mudanca, mas comoesta mudanca afeta o Direito Civil. Afinal, esta nova forma de se
enxergar o direito representaria um avango na teoria geral ou apenas uma nova roupagem a

teorias amplamente disciplinadas?

Antes de tentar responder ao questionamento ja muito discutido pela doutrina, € certo que se
faz necessario debater temas anteriores e necessarios ao bom desenvolvimento da discussao.
Isso quer dizer que precisamos nos debrucar sobre o fendmeno da constitucionalizacdo —
especialmente do Direito Civil — antes de discutir quais foram as implicacdes desta nova

forma de interpretar o direito moderno.

Para tanto, importante mencionar desde logo que o termoconstitucionalizacdo do direito
representa um movimento juridico-social ocorrido em maior medida a partir da segunda parte
do século passado e que implica em uma ressignificacdo e de tomada de importancia de
temas, sobretudo a partir da sua elevacdo ao statusde normas constitucionais, por reforma
legislativa ou por juridicizacdo das normas constitucionais, na concep¢do de Otavio Luis
Rodrigues Janior (RODRIGUES JUNIOR, 2019).0u mesmo como um processo de elevacéo
ao plano constitucional dos principios fundamentais do Direito Civil, condicionando a
legislacdo infraconstitucional na aplicacdo e observancia das normas, na afirmacio de LOBO
(1999, p. 100).
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Este movimento de reafirmacdo da importancia de determinadas matérias, elevando-as ao
status de norma constitucional e/ou reinterpretando-as a luz das normas fundamentais vigentes
no ordenamento corresponde a fundacgdo das noc¢des de justica neste novo periodo: ou seja, 0S
direitos guardam em si uma concepc¢éo histérica e que o fendmeno juridico é um fenémeno
dindmico que guarda relagdo intima com as concepgdes e momentos histdricos dos quais
fazem parte, sendo que a partir dos horrores da segunda guerra se fez necessario estabelecer
melhores contencgdes contra as atrocidades e quebra de direitos.

A insuficiéncia dos direitos infraconstitucionais dispostas nos Codigos fez crescer a
necessidade de se dar um contelddo especifico e de maior relevancia, a salvo das maiorias
eventuais, capaz de salvaguardar interesses de maior importancia da sociedade. Dentre tais
interesses, aqueles constantes da dignidade da pessoa humana, da tutela da liberdade e do
livre desenvolvimento da sociedade, de forma geral, foram elevados ao patamar de normas

constitucionais de forma a refrear o poder de eventuais abusos — estatais ou nao.

Este fenbmeno, como se viu, decorre de um processo de ressignificacdo do papel da
constituicdo e do proprio direito, que passa a nao apenas a pretender garantir direitos
negativos ou garantir que ndao havera ingeréncias estatais na esfera daqueles que estdo sob o
manto do contrato social, mas sim uma garantia ativa, um status ativo de ingeréncia, inclusive
em relacbes privadas. E dizer, o Estado passa a interferir positivamente nas relagdes sociais

para garantir os direitos constitucionalmente estabelecidos, sejam explicitos ou implicitos.

Pode-se dizer que, é claro, que as causas de se escolher certos direitos como detentores desta
possibilidade de serem ou ndo capazes de ascender ao status constitucional se torna uma
escolha do poder constituinte. De toda forma, por ser abrangente demais ndo faremos analise
das teorias que pretendem explicitar as possibilidades do poder constituinte, limitando a
andlise do texto a tracar aspectos gerais de interpretacdo e da discussdo sobre a aplicacdo

direta dos direitos fundamentais ja consagrados no texto constitucional brasileiro.

E certo que é neste ambiente especifico de ressignificacdo do direito a partir de uma
compreensdo baseada na figura da dignidade humana, nas constituicbes nacionais, e do
principio prohomine, nas legislaces internacionais, que o estudo destes temas e da propria

extensdo de suas consequéncias toma espaco.
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O mencionado principio, por exemplo, € um enunciado que informa no sentido de que a
interpretacéo e a aplicacdo da Convencdo Americana de Direitos Humanos devem seguir uma
atuacéo evolutiva e extensiva capaz de melhor proteger a pessoa humana na maior medida
possivel (MAZZUOLI, 2016). Nem mesmo Estados, organizagdes internacionais, ONG’s ou
os individuos em si mesmo podem retornar a uma tradicional interpretacdo das normas de
direitos humanos que ndo tenha como centro o ser humano (MAZZUOLLI, 2016, p. 99), em
uma espécie de clausula de proibicdo de retrocesso das protecdes fundamentais.

Ou seja, tanto no plano internacional quanto nacional o vetor passa a ser no sentido de se
colocar o ser humano como paradigma na interpretacdo das normas. Isto é, a pessoa vista ndo
apenas como algo a ser tutelado, um instrumento para a realizacdo de direitos, mas como ela

mesmo como origem de todos os direitos e fendmenos do sistema juridico.

Contudo, ndo é o simples fato de ter sido erigido como constitucional fundamental (ou
internacional) que o direito passa automaticamente a deter maior protecdo. A protecdo e o
respeito aos direitos, inclusive constitucionais, € uma pratica diaria de atores institucionais e
externos, ja que, sabemos, o problema especifico dos direitos humanos e fundamentais em

nossa era ndo é tanto de fundamenta-los, mas de protegé-los (BOBBIO, 2004, p. 17).

Segundo Bobbio:

O problema que temos diante de nds ndo € filosofico, mas juridico e, num
sentido mais amplo, politico. N&o se trata de saber quais e quantos sdo esses
direitos, qual é sua natureza e seu fundamento, se sdo direitos naturais ou
historicos, absolutos ou relativos, mas sim qual € 0 modo mais seguro para
garanti-los, para impedir que, apesar das solenes declaracdes, eles sejam
continuamente violados (BOBBIO, 2004, p. 17).

Para garantir esta protecdo, entdo, € preciso garantir que sejam bem especificados, tanto
especialmente em relacdo ao seu contetdo e forma, a fim de garantir que seus limites sejam
conhecidos e aplicados. Também importa esclarecer que esta protecdo exige uma atuacao
voltada a uma reconstrucdo de sentidos e de luta pelos contetidos e conceitos, de forma a
retirar de um modelo anterior a hegemonia e, a partir da interpretacdo constitucional, garantir

estabilidade e coeréncia ao modelo de interpretacao.

5. O CIVILISMO CONSERVADOR E A PREVALENCIA CONSTITUCIONAL

O Direito Civil sempre foi um local de privilégio do individuo, sendo, em geral, uma forma
de protecéo liberal do patrimbnio que permaneceu sem mudangas, apesar da histdria e da
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Constituicdo politica adotada (LOBO, 1999, p. 99). O direito privado era s6 o Codigo Civil
(TEPEDINO, 1991, p. 22).Contudo, a atualidade j& ndo aceita somente uma Visdo
patrimonialista do direito, sobretudo em razéo das graves violagdes de direitos humanos
ocorridas no século passado. E preciso que as normas sejam validadas a partir da propria
Constituicdo(LOBO, 1999, p. 99-100) e tratados internacionais, ndo se relegando & norma
constitucional apenas um papel subsidiario de integracdo do direito na auséncia de norma
especifica ou no caso de ter sido frustrada a satisfacdo pelo codigo civil (TEPEDINO, 2006,
p. 25), mas sim um papel de privilégio do ser humano.

A nocdo de constitucionalismo, entdo, surge em um contexto no qual os c6digos serviam ao
paradigma do patrimdnio, no qual a liberdade era concebida a partir de um ideal de
patrimonio (COIMBRA, 2015, p. 1908). Tanto é assim que as primeiras Constituicdes a
regular sobre relacdes privadas atuaram de forma a garantir um estado minimo de
intervencdo. Contudo, a historia demonstrou que a codificacdo liberal foi insuficiente a
concretizacdo dos direitos fundamentais, resultando na necessidade de estabelecimento de um
Estado Social (THEODORO; NASCIMENTO, 2019, p. 179).

Todavia, € certo que enquanto a sociedade e o Estado mudaram, o Codigo Civil de uma
maneira geral continuou amparado na ideia de um Estado Liberal, sobretudo no que diz
respeito & supremacia de valores patrimoniais e de um individualismo(LOBO, 1999, p.
102),naquilo que aqui chamamos de civilismo conservador.Mas, como se disse, a evolugédo
social ja ndo podia se conformar a este tipo de cenario, principalmente se levarmos em
consideracdo a intensa evolugdo das ciéncias, da tecnologia e 0s varios novos movimentos
sociais da ultima parte do século XX. Tudo isso exige novas significacGes e novas formas de

se encarar o direito.

Nisto, surge a necessidade de se considerar, para além do patriménio, a nocao do individuo,
isoladamente considerado e em sociedade. Uma necessidade de reinterpretar ou de se criar
direitos aptos a resguardarem essa nova realidade a partir de um ideal de individuo. A
dignidade da pessoa humana surge, neste ponto, como uma sustentacdo desta nova forma de
interpretacdo, aquilo que se chamou de repersonalizacdo,isto €, na retomada de sentido da

pessoa humana como centro do Direito Civil.

A partir disto, percebe-se que o chamado discurso patrimonializante das relacGes civis e a
nogdo de atribuicdo de valor monetdrio a todas as situagbes da vida acaba por ser
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incompativel com a logica instituida de respeito a dignidade da pessoa humana. Surge esta
necessidade de leitura ontoldgica do direito, de restauracdo da primazia da pessoa humana,
inclusive em relagdes civis, como forma e “condicdo primeira de adequacdo do direito a

realidade e aos fundamentos constitucionais”(LOBO, 1999, p. 103).

A toda evidéncia, esta forma de se pensar o direito é algo além de um mero critério
hermenéutico formal. Para alguns, trata-se do elemento central de transformacdo do Estado
liberal em Estado social (LOBO, 1999, p. 108).

E certo que esta narrativa ndo se trata de um modelo taxativamente ordenado, sendo ainda
uma proposta tedrica em plena construcéo, sobretudo ante a necessidade de sempre se voltar
ao ser humano como centro do ordenamento, ja que sempre estamos a apenas um passo da
barbarie, ja& que de alguma forma ndo se aprendeu ao certo sobre o passado e sobre as
consequéncias do autoritarismo, sendo que as instituicdes de certa forma sempre flertam ou
legitimam estes regimes, por quaisquer que sejam 0s motivos. SEELAENDER (2009),por
exemplo, defende que o siléncio eloquente dos profissionais do direito frente a situacdes de

barbaridade foi uma forma de garantir a submissdo aos regimes autoritarios recentes®.

Mais ainda, essa atuacdo constitucional, como era de se esperar, também faz parte de um
contexto maior de lutas e conquistas decorrentes de movimentos histdricos, politicos e sociais
que procuraram dar maior destaque a garantia de direitos da personalidade e da dignidade
humana (SOUZA; CUNHA, 2018, p. 04).

Reinterpretar o Direito Civil a partir da teoria constitucional, entdo, nesta busca de tutela dos
direitos fundamentais, é também uma forma de garantir a completude e coeréncia do
ordenamento, j& que todos os casos podem ser resolvidos, direta ou indiretamente, pela
Constituico. E dizer, cria-se uma técnica hermenéutica para a solucdo dos casos dificeis aos
quais ndo seriam resolvidos isoladamente pela legislacdo infraconstitucional ou seria de forma

incompleta.

Portanto, a prevaléncia da estrutura constitucional, neste ponto, ndo significaria nada mais do
que a concretizacdo de direitos, ndo havendo se falar em uma diminuicdo do Direito Civil,
mas sim uma forma de se garantir que o ordenamento seja aplicado coerentemente em todas

as situacoes.

8 Sobre a educagdo como forma de repadio a incivilidade, cf. ADORNO, 2003, p. 117-185.
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6. A CONSTITUCIONALIZACAO COMO REFORCO DA AUTONOMIA

O tema em questdo sugere discussdo porque em uma visdo mais simplificada do fendmeno
poder-se-ia dizer que a constitucionalizacdo do direito leva a situacbes de ditadura
constitucional, ja& que todo o direito perderia a sua capacidade juridica prépria para se
submeter aos anseios do constituinte ordinario. Ou seja, entra em discussdo a situacdo da
autonomia do préprio direito, sendo especificamente abordado, aqui, a autonomia do Direito
Civil.

Quer dizer, é indubitavel que a Constituicdo seja o centro do ordenamento juridico. Por certo,
entdo, que esta posicao de centralidade fara com que haja uma nova forma de se interpretar os
demais ramos do direito, mas sem que isso impliqgue em uma superioridade valorativa, no

sentido de que o Direito Civil perda a sua autonomia, por exemplo.

Como se disse, a evolucdo do direito acompanha a no¢do de Estado e 0 momento histérico.
Assim, o surgimento do conceito de Estado Liberal esta intimamente atrelado as revolucdes
burguesas dos séculos XVIII, sendo que no século XX encontrou suas maiores dissonancias.
N&o por menos, ja que o século XX foi marcado por duas guerras mundiais, diversas doencas,
intensos movimentos sociais e crise politica e econdmica na Europa e no mundo. Ou seja, 0
Estado Liberal, como movimento de pré-modernidade, precisou se reinventar para dar conta
das demandas sociais surgidas e ampliadas, chegando a modernidade como um Estado
Social®, sendo que, por Gltimo, naquilo que se chama de pds-modernidade, podemos entender

a existéncia de um Estado Neoliberal®°.

No fundo, é basicamente uma evolucdo na forma de se pensar a atuacdo do Estado, de mero
poder regulador, passando por um agente de mudancas sociais e de praticas ativas, no sentido
de garantir prestacdes positivas a comunidade, para desaguar neste atual estado da arte, na

qual ainda se esta a tatear qual seria o seu papel determinante.

® A nocdo aqui empregada de Estado social é definida como aquele modelo de organizacio estatal na qual a
Constitui¢do produz regulamentacéo da ordem econémica e social, limita o poder politico e econémico, tutela o
individuo em diversos ambientes (salde, cultura, trabalho etc), de modo a influenciar diretamente diversas areas
da ciéncia juridica, como é o caso do Direito Civil. Ou seja, trata-se de um Estado que pretende prover na maior
medida as demandas coletivas/sociais, também por meio de intervencdes especificas. Neste sentido, cf. LOBO,
1999, p. 102.
Estado neoliberal aqui é dito no sentido de um modelo de organizacdo na qual o espaco privado passa a ter
grande influéncia no ambiente pubico, que deixa de ser exclusivamente estatal — mas também é composto dos
mais variados atores privados, como é o caso de associa¢des, érgdos do terceiro setor, entidades etc. Neste
sentido, o Estado neoliberal € aquele que também resguarda o lucro e a competitividade privada (BARROSO,
2001, p. 07).
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No Brasil, estas formas de se ver a nogéo de Estado podem ser um pouco mais obtusas. 1sso
porque nosso pais chega a pds-modernidade sem ter sido liberal ou moderno, principalmente
em razdo de uma tradicdo autoritaria, elitizada e excludente(BARROSO, 2001, p. 08). De
toda sorte, esta mixagem de conhecimentos e de técnicas leva a perceber que o Direito Civil,
por exemplo, mais especificamente o Codigo Civil, muito influenciado pelas préaticas
oitocentistas do liberalismo, sempre foi muito voltado a prote¢do do patriménio, em uma

busca de garantia da estabilidade, da seguranca de contratos e das relacfes econdémicas.

Mas a Constituicdo de 1988 exigiu profundas mudangas no pensamento juridico brasileiro,
sendo um marco neste sentido. Isto porque ela representa uma retomada democratica na
contencdo do poder e naquilo que deveria representar o Estado brasileiro. A nocdo de
dignidade da pessoa humana, a necessidade de se construir uma sociedade livre, justa e
solidaria, de erradicacéo da pobreza, da marginalizacdo, das desigualdades sociais, bem como
0 objetivo de se criar uma sociedade que promova o bem de todos, sem preconceitos, fazem
com que o Estado Constitucional brasileiro se renove e sirva como base para a evolugéo social

plena e efetiva.

O caminho de desenvolvimento brasileiro, enquanto nacdo e comunidade, ndo pode passar ao
largo da Constituicdo, principalmente porque foi a partir deste novo paradigma que a protecéo
de interesses juridicos até entdo excluidos pela cultura juridica vigente!! passaram a deter
maior importancia. Uma de suas consequéncias foi a retirada de importancia de nocdes
simplesmente patrimoniais para realoca-las em outros pontos de destaque, a exemplo de novas
formas de design de disputas, o sistema multiportas de resolucdo de conflitos, a justica
restaurativa, sendo todos estes exemplos ligados especialmente aquilo que comumente se

convencionou de chamar por despatrimonializacdo do direito.

Este movimento de retirada do patriménio do centro das respostas em direito, principalmente

do Direito Civil, portanto, diz respeito a uma nova forma de encarar as relaces, em uma

11 Novamente, pode-se dizer que a exclusdo de certos interesses juridicos ou a atribuicdo com maior ou menor
interesse sempre foi uma questdo de lutas, mas também diz respeito a como o “senso comum tedrico” dos
juristas atua. Se o jurista brasileiro entende que o principio da dignidade da pessoa humana, por exemplo, é
constituido por preceitos vagos e que ndo tém aplicacdo direta no direito, seja publico ou privado, podemos dizer
que a construcdo da cultura juridica ao redor do tema serd feita em favor de um desprestigio de tdo importante
tema. Assim, e de novo, o refor¢o argumentativo, a retdrica e a reafirmacéo do real significado das palavras e
dos conceitos é necessario para a obtencdo do modelo ideal que planejamos com a Constituicdo. O senso comum
tedrico dos juristas é criado a partir de um local. E necessério desmistificar esta criacdo e, por meio de disputas
linguisticas, atribuir os sentidos que melhor alcancam aquilo que o texto constitucional pretendeu estabelecer.
Neste sentido, cf. WARAT, 1994, p. 13-18.
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migracdo do conceito classico de liberdade e igualdade, que significava direito a ter
propriedade, para um prisma adaptacdo da propria conceituacdo do papel do direito. Ou seja,
se a propriedade, como um todo, foi reescrita para conter a no¢do de funcdo social, por
exemplo, as relagdes que dela decorrem, como a noc¢do de responsabilizacdo por ato que a ela
atente, também precisaram ser revistas. E esta nova forma de encarar o direito passou a

irradiar com maior forca a partir do movimento constitucionalista pos-1988, no Brasil*2,

Entretanto, poder-se-ia questionar se este novo modelo de protecdo baseado apenas em
esquemas que fogem da compreensdo classica de protecdo pautado em silogismo e ldgica
formal, de subsuncédo entre fatos e regras. Isso porque a realidade mutavel ndo pode ser pré-
escrita pelo direito positivo de maneira especifica, havendo no direito positivado a solugéo
para todas as situagdes que impliguem em resultado juridico. O século XXI, pautado na
velocidade da informacdo, na quebra de paradigmas conceituais, na informatizacdo e
robotizagéo, ja ndo pode querer solugdo ex ante toda e qualquer atitude do mundo dos fatos
que possam implicar em alguma consequéncia juridica, sob pena de transformar o direito em
um emaranhado de textos incapazes de serem manuseados de forma suficiente por méaos

humanas.

Assim, como forma se de resolverem as questdes ndo definidas diretamente por regras
juridicas claras, sem que isso impliqgue em uma quebra da seguranca juridica, defendemos

uma atuacdo pautada em modelos de responsabilizacao claros.

A constitucionalizacdo do direito, no Brasil, significa a valorizacdo do ser humano e dos
direitos para além de sua virtude patrimonialista. E garantir o pleno desenvolvimento humano
a partir de panoramas de diminuicdo de desigualdades e da construcdo de uma sociedade
justa, fraterna e solidaria, nos termos que disciplina a Constituicdo de 1988. Desta forma, o
Codigo Civil somente perde espaco naquelas situacbes em que apenas privilegiava o

individuo apenas enquanto um meio de transacdo de valores e de patrimdnio.

12 N3o se nega a existéncia da ideia de desconstitucionalizacdo do direito anteriormente a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, de 1988, mas também n&o se pode negar que a partir desta dela, de alguma
forma, a forma de encarar o direito brasileiro foi rescrita de forma a contemplar situagdes n&o antes relevantes. E
dizer, com o advento da Constitui¢do e de toda a sua for¢a cogente de imputacéo, o direito passou a ser visto de
forma a privilegiar de forma diferente ou dar importancia a direitos ndo antes reconhecidos. A Constituicao foi,
pois, um motor de mudancas. A roda motriz de uma nova cultura juridica instalada com a redemocratizacdo. E
certo, porém, que este novo modelo de interpretagdo ndo foi (e ndo é) facilmente aceito. Contudo, € exatamente
diante deste espaco politico de luta por sentidos que a Constituicdo sobressai, ja que incentiva programas de
protecdo — sendo mais do que apenas uma carta de anseios, correspondendo a uma medida real de protecdo de
direitos e garantias individuais e socais vulneradas pelo capital.
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A razoavel restricdo de direitos por meio da legislacdo civil ndo pode ser vista como
equivocada, ilegal e muito menos uma pratica odiosa a ser evitada. E atuacio legitima e que
deve, até certo ponto, ser incentivada (CANOTILHO, 2012), vez que ajuda a construir 0s
conceitos juridicos dos direitos fundamentais constitucionais por meio do espaco de atuacdo
do legislativo, que € eleito exatamente para cumprir com estes espacos de representagdo. No
mais, tornar a interpretacdo juridica um fendmeno préprio ou especifico que exclui um
modelo global de representacdo das normas, pautado na Constituicdo, € uma forma de solapar
aos poucos a prépria construcdo democréatica presente no texto constitucional, tornando-o um
documento sem vinculacdo e forca — e isto ndo pode ser aceito em uma teoria democratica de

poder.
7. CONCLUSAO

Este artigo procurou demonstrar no sentido de que as palavras, as normas juridicas, sao todas
construidas a partir de uma luta por significagdes. Nao existe interpretacdo juridica neutra e
muito menos uma interpretacdo completa anterior, que independa do intérprete e de suas
contingéncias proprias. Portanto, a construcdo do significado advém de uma atuagdo do
intérprete e, no caso brasileiro, esta atuacdo deve se voltar aos fins adotados nos artigos
iniciais da Constituicdo Federal (artigos 1° a 5°) (BRASIL, 1988).

Quer dizer, com isso, que a irradiacdo de efeitos das normas constitucionais, por todo o
direito, € uma consequéncia natural e necessaria a obtencdo da sociedade que a Constitui¢do
um dia se prop0s a construir. Isso ndo significa perda de autonomia das areas, principalmente
porque pelo processo legitimo é possivel que a legislacdo infraconstitucional imponha limites
as normas constitucionais, especialmente os principios, dando-lhe um contetdo juridico e
normativo que pode ser posto em pratica. E certo, porém, que esta atuacio ndo implica em
decisionismo ou arbitrariedades estatais, sendo, pois, uma tarefa constante, mas que ndo pode

ser ignorada.

E necessario compreender o ordenamento juridico também em relacdo aos valores
subjacentes, no caso, a Constituicio Federal. E certo que a realidade atual ndo é modelo Unico
ou imutavel, ja que todo processo de construcdo é histérico e um movimento ao futuro. Da
mesma forma, a Constituicdo ndo é algo estritamente fechado, mas uma construcdo que

demonstra os acertos do passado, a0 mesmo tempo em gue se projeta ao futuro.
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Entender as normas infraconstitucionais por este viés permite fazer com que toda a
interpretacdo se paute em uma contengdo de poder, porque relativo, mas que sempre busca
alcancar 0s anseios constitucionais. Este repensar da interpretacdo juridica, entdo, pretende
garantir cada vez mais os direitos fundamentais dos individuos, que passam a ser o centro do

ordenamento — longe de qualquer discussao patrimonial.
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