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1. Introdugao

No paradigma do Estado Liberal, a Constituicdo nao se imiscuia no
campo das relagdes privadas. Estas eram disciplinadas pela legislagao
ordinaria, que gravitava em torno do Caédigo Civil, o qual se centrava na
protecdo da seguranca juridica, tao vital aos interesses da burguesia. Com
o surgimento do Estado Social, multiplicou-se a intervengao do legislador no
campo privado, assim como a edigdo de normas de ordem publica que limi-
tavam a autonomia da vontade dos sujeitos de direito em prol de interesses
coletivos. A Constituigao se projetou na ordem civil, disciplinando, a tragos
largos, a economia e o mercado e consagrando valores solidaristicos, além
de direitos diretamente oponiveis aos atores privados, como os trabalhistas.

Sem embargo, esta ampliagdo do espacgo constitucional ndo bastou
para elevar a Constituicdo a posi¢cdo de centro gravitacional do Direito
Privado. Um sério obstaculo para isso era oposto pela concepgao que
vislumbrava nas normas constitucionais que atingiam a esfera juridico-pri-
vada meros programas politicos, desvestidos de eficacia juridica imediata,
que carece-riam sempre da mediacao do legislador para produgédo dos
seus efeitos. Poder-se-ia até reconhecer o carater preceptivo das normas
constitucionais classicas, ou seja, daquelas que estabeleciam a organiza-
¢ao do Estado e definiam os direitos individuais e politicos do cidadao, até
porque estas ndo continham nenhum projeto de alteracéo do status quo.
Mas as normas que extravasassem deste papel devotava-se muito pouca
importancia, pois néo se lhes atribuia valor juridico efetivo.

S6 a superagao desta visdo, com o reconhecimento da “forga nor-
mativa” de toda a Constituicdo, em especial dos seus principios, é que vai
permitir conceber o ordenamento como uma unidade, na qual a Lei Maior
representa ndo apenas o limite para o legislador, mas também o norte da
sua atuagao e o centro unificador de todo o direito infraconstitucional. Tal
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concepcao vai acarretar uma verdadeira “virada de Copérnico”' no Direito
Privado, reunificando, em torno dos seus valores existenciais, um sistema
que fora fragmentado pelo advento de um sem-nimero de leis especiais.
Estes valores vao fecundar o Direito Privado com os ideais igualitarios e
solidaristicos entranhados no tecido constitucional, impondo uma releitura,
sob nova o6tica, de conceitos e institutos tradicionais, elaborados em outro
contexto social e axioldgico.

No presente capitulo, pretendemos descrever esta trajetéria, mos-
trando a relagao intrinseca entre o reconhecimento da for¢ga normativa da
Constituicdo e dos seus principios e o processo de constitucionalizagao
do Direito Privado. Abordaremos também as criticas enderegadas contra
esta tendéncia, para tentar, num esforco de sintese, firmar nossa posicao
sobre a relagéo entre a Constituicdo e a ordem privada.

2 — A Forga Normativa da Constituigao

A nocado de que a Constituicdo € uma norma juridica, dotada de
carater imperativo, cujos comandos podem ser tutelados em juizo quando
nao forem espontaneamente respeitados, embora possa hoje parecer uma
completa obviedade, demorou algum tempo para se firmar. Durante um bom
periodo campeou, sobretudo nos paises europeus, em razdo da auséncia
de jurisdicdo constitucional, a idéia de que a Constituicdo conteria uma
proclamacgao de principios politicos, que dependeriam sempre do legis-
lador para a producao de efeitos concretos?. Ela dirigir-se-ia aos poderes
constituidos, e em especial ao Executivo e ao Legislativo, mas n&o seria
acessivel ao juiz, nem muito menos ao cidadao®.

Sustentava-se, inclusive, que as declaragdes de direitos incorporadas
as constituicdes teriam conteudo exclusivamente moral, mas ndo qualquer
eficacia juridica*. Assim, os direitos fundamentais s6 valiam no ambito e

" A expresséo é de FACHIN:, Luiz Edson, utilizada em “Virada de Copérnico: um convite a
reflexdo sobre o Direito Civil brasileiro contemporaneo”. In: FACHIN:. Luiz Edson (Coord.).
Repensando os Fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contemporaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p. 317-324.

2 Cf. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La Constitucion como norma y el Tribunal Cons-
titucional. 32 ed., Madrid: Civitas, 1985, p. 41.

3 Esta concepgdo ndo se estendia aos Estados Unidos, que, desde o inicio da sua trajetéria
constitucional, consideram que a Constituicdo vincula também o legislador, que pode ser
censurado através da judicial review, conforme ficou estabelecido a partir do julgamento
pela Suprema Corte norte-americana de Marbury v. Madison, em 1803.

4 Cf. CANOTILHO. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Editora
Almedina, 1997, p. 1051/1052, e BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a
Efetividade de suas Normas. 42 ed., Rio de Janeiro: Renovar, p. 105.
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no limite das leis que os reconhecessem, como sustentou Jellinek, na sua
famosa teoria dos direitos publicos subjetivos, ndo sendo possivel a invo-
cagao direta da Constituicao pelos jurisdicionados.

Todavia, a adogéo generalizada de instrumentos de controle de cons-
titucionalidade em todo o mundo, ao longo do século XX, foi modificando
esta concepgao, tendo importado na afirmagéo pratica do valor juridico e da
superioridade normativa da Constituicdo. Passa-se, desta forma, do Estado
de Direito para o Estado Constitucional, que é aquele no qual, consoante o
magistério de Gustavo Zagrebelsky, “alei(...) pela primeira vez na época
moderna, é posta numa relagcaéo de conformidade e por isto subordinada a
um estrato mais elevado do direito, estabelecido pela Constituigdo”.®

Ocorre que, paralelamente a esta mudanca, foi também se desen-
cadeando outro processo, vinculado a emergéncia do Estado Social, con-
sistente na redefinicdo dos papéis da Constituicao: se, no Estado Liberal,
ela se cingia a organizar o Estado e a garantir direitos individuais, dentro
do novo paradigma ela passa também a consagrar direitos sociais e eco-
ndmicos e a apontar caminhos, metas e objetivos, a serem perseguidos
pelos Poderes Publicos no afa de transformar a sociedade.

Diante deste fendbmeno, o pensamento constitucional hegemaonico
nao atribuiu carater vinculante a toda a Constituicdo, mas apenas a sua
parte organica e as normas consagradoras dos direitos liberais e politicos.
Como ressaltou Ana Prata, segundo esta doutrina, “todas as normas que
excedessem o estatuto organizatério do Estado e o elenco dos direitos
assegurados aos cidaddos contra este tinham um cariz ndo preceptivo,
traduzindo-se num conjunto de declaragdes politicas de principio sem forgca
vinculativa. Os demais mandamentos constitucionais, caracteristicos das
cartas sociais do século XX, eram vistos como “normas programaticas”,
desprovidas de aplicabilidade imediata e que por isso dependeriam da
interpositio legislatore para deflagracado de efeitos. Assim, a ampliacao
da Constituicado pagou no primeiro momento um precgo caro: a crise da sua
juridicidade’. Dai sedimentou-se a doutrina que dividia as normas cons-
titucionais em auto-aplicaveis e ndo auto-aplicaveis, langando as ultimas
num verdadeiro “limbo” juridico, ao negar-lhes qualquer eficacia vinculante.

Tal doutrina, que dominou o Direito Constitucional durante boa parte
do século XX, e que, apesar do seu anacronismo, ainda nao foi definitiva-

5 1l Diritto Mite. Torino: Einaudi, 1992, p. 39.

5 PRATA, Ana. A Tutela Constitucional da Autonomia Privada. Coimbra: Livraria Almedina,
1982, p. 123.

7 Cf. BONAVIDES, Paulo. Direito Constitucional. 82 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 208.
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mente destronada, pelo seu enraizamento no imaginario dos operadores
juridicos, acabava neutralizando os avangos das constituicbes sociais e
dos seus principios e valores de justica distributiva. Ela reconhecia plena
eficacia juridica a parte da Constituicdo que garantia o status quo, mas
negava qualquer aplicabilidade as normas que impunham transformacdes
e representavam risco para os interesses das classes hegemoénicas. Tais
normas tornavam-se dependentes do legislador ordinario, cuja inércia ou
timidez frustrava as potencialidades transformadoras da Constituigcéo, re-
legando-a a um papel meramente simbdlico.

E verdade que a negativa de eficacia a certas partes da Constituicdo
nao resulta apenas de resisténcia ideoldgica. A esta se agregam razées
juridicas ponderaveis, como o grau de indeterminagcdo semantica de al-
gumas normas, assim como o fato de que a aplicagédo de outras depende
da utilizagao de recursos escassos, bem como da formulagéo de politicas
publicas, e ndo de um mero comportamento absenteista do Estado.

Sem embargo, contra a referida doutrina tradicional vai se erguer uma
forte reagao na ltalia, sobretudo a partir da obra de Vezio Crisafulli, La Cons-
tituzione e le sue Disposizioni di Principio® publicada em 1952, na
qual o autor vai afirmar que todas as normas constitucionais, inclusive as
chamadas programaticas, geram efeitos juridicos ponderaveis. No Brasil,
esta tese vai se refletir nas licdes de autores como J. H. Meirelles Teixeira®,
José Afonso da Silva' e Luis Roberto Barroso", dentre outros. Tais auto-
res, embora usando classificagdes e terminologias distintas, vao estar de
acordo na pregacao de que, embora existam gradacdes entre os efeitos
dos preceitos constitucionais, todos eles possuem pelo menos uma eficacia
minima, ja que influenciam na interpretagéo e integragdo do ordenamento
juridico, vinculam negativamente o legislador e a administragao, que nao
podem agir de modo contrario a norma, e acarretam a nao recep¢ao do
direito anterior incompativel.

8 CRISAFULLI, Vezio. La Costituzione e le sue Disposizione di Principio. Milano: Giuffre,
1952.

® No pais, deve-se o pioneirismo desta corrente ao Prof. José Horacio Meirelhes Teixeira
que, nas suas ligdes, ainda na década de 50, divulgava esta posi¢cao, com base na doutrina
européia mais atualizada. Entretanto, as licdes de Meirelhes Teixeira s6 vieram a publico em
1991, com a publicagéo das apostilas que continham suas aulas ministradas na Faculdade
de Direito da USP, no livro organizado e atualizado pela Prof®. Maria Garcia, intitulado Curso
de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Forense Universitaria, 1991, no qual a questdo dos
efeitos das normas constitucionais é tratada com grande profundidade as fls. 295-361.

0 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 32 ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 1998.

" O Direito Constitucional ..., op. cit, p. 75-120.
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Sem embargo, o certo € que a falta de efetividade das normas cons-
titucionais contribui decisivamente para comprometer a credibilidade da
Constituigao, e impedir a difusdo de um genuino “sentimento constitucional”
entre o povo. De fato, quando os textos constitucionais acenam no sentido
de mudangas profundas e contemplam promessas generosas, mas seus
comandos nao logram nenhuma eficacia social, cria-se um profundo abismo
entre o mundo do “dever ser” e a realidade, que corréi a crenga na Constitui-
¢do como norma’?. Ela passa a ser vista pelos seus destinatarios como um
repositorio de utopias e de proclamacgdes politicas, de pouca valia pratica.
No imaginario social da-se uma completa inversao de valores: mais do que
a Constituicao, vale a lei, e ainda mais do que esta, a portaria do Ministro.

O modelo corresponde ao que Karl Lowenstein'® qualificou como
Constituicdo nominal: ela ndo possui maior eficacia juridica, em razao do
seu descompasso com a realidade social, mas ainda mantém um certo
efeito educativo e prospectivo. Para Lowenstein, a Constituicdo nominal
€ inferior a Constituigdo normativa, que consegue submeter aos seus
regramentos a realidade politica, mas superior a Constituigdo semantica,
que apenas formaliza uma dominagao de fato existente na sociedade, em
proveito exclusivo dos detentores do poder, sem qualquer pretensao de
subordina-los a limites juridicos.

E verdade que, além das suas dimensées normativas, as constitui-
¢cOes também desempenham uma fungéo simbdlica’, que ndo pode ser
negligenciada. Elas condensam valores que devem gerar unidade e coes&o
social, e que servem de pauta para os movimentos sociais que reivindicam
a sua efetivagédo’®. Sdo o estandarte de certas lutas e idéias, caras a cultura
e a historia de um povo, portando um apelo emotivo e agregador'®. Mas
a hipertrofia das fungdes simbdlicas de uma Constituicdo, em detrimento
da sua vocagao normativa, afigura-se nefasta e pode levar até a anomia
constitucional, que se instaura quando prevalece, de modo generalizado,

2No mesmo sentido, BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucionale..., op. cit., p. 59-65.
8 LOWENSTEIN:. Karl. Teoria de la Constitucion. Trad. Alferdo Gallego Anabitarte. Barce-
lona: Ariel, 1965, p. 217 et seq.

“Veja-se, sobre a matéria, o denso estudo de NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagao
Simbélica. Sdo Paulo: Académica, 1994.

5 Cf. KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 28.

6 Sobre o papel da Constituigdo, como elemento que, pelos seus valores, deve gerar coesdo
e integragé@o na sociedade, sao classicas as licdbes de Rudolf Smend, que datam da década
de 20 do século passado, e estao coligidas na obra Constitucion e Derecho Constitucional.
Trad. José Maria Beneyto Pérez. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1985.
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a crenga de que a Constituicdo ndo vale como norma, e de que € possivel
descumprir impunemente os seus comandos. Em alguns casos, a Consti-
tuicdo passa a ser usada como alibi'?, para criar a falsa imagem, interna e
externamente, de que o Estado esta agindo para resolver certos problemas
sociais, quando, na verdade, a promessa estampada no texto constitucio-
nal é insincera, pois ndo ha nenhum empenho efetivo em concretiza-la no
mundo real.

Neste contexto, ndo causa espanto que setores da comunidade
juridica profundamente comprometidos com a luta pela justica social ndo
devotassem, no passado recente, maior aprego a Constituigdo, vista como
mais um instrumento ideolégico a servigo da classe burguesa. De fato,
durante algum tempo esta era a visao prevalecente no Brasil, dentre os
juristas integrantes do movimento do Direito Alternativo®, que, descartando
a dogmatica, preferiam o discurso da desconstru¢ao do saber juridico tra-
dicional, apontado como instrumento a servigo da dominagéo burguesa, na
linha da doutrina marxista, que enxergava no Direito um mero elemento da
superestrutura, completamente condicionado pela infra-estrutura das rela-
coes de producao™. Correspondia a esta visdo, na seara constitucional, a
teoria cética de Ferdinand Lassale, jurista alemao contemporaneo de Marx,
que, em famoso ensaio intitulado A Esséncia da Constituigcao ?°, negava
qualquer valor a lei constitucional, equiparada por ele a um mero “pedaco
de papel”. Afirmava Lassale que a Constituicdo real de um Estado consiste
exclusivamente nos “fatores reais de poder que regem uma Nagéo”, e que
a lei constitucional s6 teria alguma eficacia se os refletisse com fidelidade.

Foi para combater, de um lado, o niilismo de Lassale, e, do outro, certas
concepgdes constitucionais mais tradicionais, que implicavam no amesqui-
nhamento da eficacia da Lei Maior, que Konrad Hesse esbogou sua teoria

7 Cf. Marcelo Neves, op. cit., p. 92/95.

® Cf. CLEVE, Clémerson Merlin. "A Teoria Constitucional e o Direito Alternativo". /n: Uma
Vida Dedicada ao Direito: Homenagem a Carlos Henrique de Carvalho. Sdo Paulo: Ed.
RT, p. 36-39; e SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem Constitucional. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1999, p. 29-60.

9 Cumpre advertir que esta concepgao adotada pelo marxismo classico foi posteriormente
revista e sofisticada, sobretudo em raz&o da influéncia do pensamento de Antonio Gramsci,
que defendia a existéncia de um efeito de retroacdo da superestrutura sobre a infra-estrutura
econdmica, o que ja abre a possibilidade de reconhecimento de alguma forga transformadora
no Direito. Nesta linha, encaminha-se o pensamento de Pashukanis, principal teérico do Direito
marxista. Veja-se, a proposito, POULANTZAS, Nico. O Estado, o Poder, o Socialismo. Trad.
Rita Lima. 22 ed, Rio de Janeiro: Graal, 1985.

20 | ASSALE, Ferdinand. A Esséncia da Constituicao. Trad. Walter Stonnes. Rio de Janeiro:
Liber Juris, 1985.
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sobre a ‘forca normativa da Constituicdo”'. O pensamento de Hesse?
se opde tanto ao normativismo kelseniano, que, no plano constitucional,
isola a Constituicdo da realidade social, preocupando-se apenas com a
primeira, como ao sociologismo de Lassale, que despreza as dimensodes
normativas do fendbmeno constitucional. Para ele, a Constituigdo opera a
sintese dialética entre 0 mundo do ser e do dever ser, que ndo podem ser
vislumbrados isoladamente. A realidade social influencia a Constituicao,
até porque quem a aplica ndo € uma maquina, mas um ser humano, que
vive imerso numa comunidade, partilhando dos seus valores e tradi¢oes.
Mas a Constituicdo tem uma pretensao de eficacia, pois aspira ordenar o
fato social e influir sobre ele. Ela ndo se contenta em ser um mero espelho
das relagbes de poder.

Mas, para que a Constituigcdo tenha como desencadear a sua forga
normativa, ela ndo pode se desvincular dos seus condicionamentos mate-
riais, nem ignorar as leis espirituais, sociais e econémicas da sua época,
sendo nao lograra efetivar-se. Além disso, o ingrediente essencial para
a forga normativa é o que Hesse chamou de “vontade de Constituigao”.
Deve haver o anseio de realizagdo concreta da Constituigao, e € importante
que a sociedade se mobilize neste sentido. Quanto maior a vontade de
Constituicdo, menores serado os limites que a realidade social podera lhe
impor. Mas os limites sempre existirdo, e sera preciso respeita-los. Nao
€ recomendavel, portanto, que o constituinte se entregue a devaneios, e
confira direitos cujo atendimento ndo seja possivel, sob pena de descrédito
da Constituicdo, com a consequiente erosao da sua forga normativa.

Hoje, assiste-se em todo o mundo a um movimento de “retorno ao
Direito”?, e as diversas correntes filosoficas e ideoldgicas presentes no
debate contemporaneo convergem para o reconhecimento de que o Di-
reito é pega fundamental para que seja possivel a convivéncia social com
um minimo de harmonia e justica. Neste quadro, no Brasil, onde nosso
ordenamento se alicerga sobre uma Constituicdo fundada sobre principios

2! \eja-se HESSE, Konrad. "La Fuerza Normativa de la Constitucion". In: Escritos de Derecho
Constitucional. Trad. Pedro Cruz Villalon. 22 ed., Madrid: Centro de Estudios Constitucio-
nales, 1992, p. 57-78.

22 Para uma visdo mais completa sobre o pensamento constitucional de Konrad Hesse, vale
consultar seu curso, ja traduzido para o portugués, Elementos de Direito Constitucional
da Republica Federal da Alemanha. Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1998.

2 A expressao € de BOURETZ, Pierre, e é utilizada e desenvolvida no ensaio "La Force du
Droit". In: BOURETZ, Pierre (Org). La Force du Droit: Panorama des Débats Cntemporains.
Paris: Editions Esprit, 1991, p. 09-38.
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e valores humanitarios, como a dignidade da pessoa humana e o Estado
Democratico de Direito, e que conta com um capitulo tdo generoso de
direitos fundamentais, desencadear a forca normativa da Lei Fundamen-
tal e projeta-la sobre todos os setores da vida humana e do ordenamento
juridico torna-se essencial, para quem se preocupe com a promogéao da
justica substantiva. Ao invés da rejeicdo da dogmatica juridica, e da busca
da Justica fora do direito positivado, que tantos perigos encerram, parece
uma estratégia muito mais segura e inteligente a aposta na forga normativa
da Constituigdo como instrumento de emancipagao social?. Trata-se de
usar a interpretagao constitucional como um “espaco de luta”, pois, como
salientou Clémerson Merlin Cléve:
“Num Estado Democratico de Direito, alicercado numa Constituicao
comprometida com a dignidade do homem, o oficio do jurista ligado
com a praxis libertaria assumira vastas propor¢ées, em face das inume-
ras possibilidades argumentativas que poderéo ser descobertas. Uma
Constituigado democratica é uma fonte inesgotavel de argumentos que
podem ser utilizados com o sentido de democratizar o direito, inclusi-
ve, se for o caso, para o fim de negar a aplicagdo a lei que viole valor
protegido pela Lei Fundamental. Em face da Constituicdo brasileira
atual, nédo é dificil sustentar-se a potencial inconstitucionalidade da
lei injusta, na medida em que o constituinte definiu entre os principios
fundamentais da Republica a cidadania e a dignidade da pessoa hu-
mana (art. 1° Il e Ill) e entre os objetivos fundamentais da Republica
a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, 1).”%

24 Sem embargo, num recente e instigante artigo, o jovem e brilhante jurista Claudio Pereira de
Souza Neto criticou o0 que chamou de "constitucionalismo brasileiro da efetividade", identificado
com a doutrina de autores como José Afonso da Silva, Luis Roberto Barroso e Clémerson
Merlin Cleve. Para ele, esta orientagdo doutrinaria teria chegado a um esgotamento, pelo
seu escasso éxito pratico, na medida em que os critérios formais que elaborou no sentido de
extrair maior normatividade da Lei Maior acabaram sendo usados pelo STF na diregéo opos-
ta, como forma de neutralizar os avangos sociais da Constituicdo. Mas a grande falha desta
orientagao estaria, segundo o jurista, em desconsiderar o elemento material e o fundamento
filosofico necessarios a definigdo do grau de eficacia das normas constitucionais. Assim,
partindo sobretudo da filosofia de Habermas, o autor postula uma eficacia direta, com ampla
possibilidade de controle judicial, para as normas definidoras de direitos fundamentais basicos,
inclusive os sociais, no que diz respeito ao chamado minimo existencial, aduzindo que isto
néo significaria restricdo a democracia, mas garantia dos seus pressupostos. Sem embargo,
o autor discorda da atribuicdo de forga diretamente vinculante as normas que estabelegcam
politicas publicas, pois tais politicas, numa sociedade democratica, deveriam ser resolvidas
pelo legislador, através do critério majoritario, e ndo pela jurisdigéo constitucional, diante do
seu déficit democratico. (SOUZANETO, Claudio Pereira de. "Fundamentagéo e Normatividade
dos Direitos Fundamentais: Uma Reconstrugéo Teodrica a Luz do Principio Democratico”. In:
MELLO, Celso Albuquerque de, e TORRES, Ricardo Lobo (Orgs.). Arquivos de Direitos
Humanos n° 4. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 17-61

25 CLEVE, Clémerson Merlin. "O juridico com espago de luta: sobre o uso alternativo do Direito".
In: O Direito e os Direitos. 22 ed., Sao Paulo: Max Limonad, 2001, p. 207.
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Assim, ndo é apenas por razdes de coeréncia sistémica que se deve
postular a constitucionalizagdo do Direito Privado. Trata-se de movimento
necessario para quem aspire a pautar as relacdes privadas por parametros
normativos substancialmente mais justos, a luz da inobjetavel constatacao,
feita por Luis Roberto Barroso, de que *...) o legislador constitucional é
invariavelmente mais progressista do que o legislador ordinario”®. Neste
contexto, € importante conceber a Constituicdo como o “topos hermenéutico
que conformara a interpretacao juridica do restante do sistema juridico™,
para, com isso, mergulhar todo o direito infraconstitucional na axiologia
transformadora da Lei Maior.

3- 0O Direito Privado em Busca de um Centro: do Codigo Civil a Constituicao

O movimento de codificagao, que se desenvolveu na Europa ao longo
do século XIX, a partir da experiéncia precursora do Cédigo de Napoleao
de 180428, representou, na época, o coroamento dos ideais racionalizado-
res do lluminismo, que buscava assentar o direito sobre bases seguras e
unitarias. A consagracao politica do principio da igualdade, com a aboli¢cdo
dos privilégios estamentais, exigia a existéncia de um direito unico para
todas as pessoas, que deveria primar pela generalidade e abstragdo®, e
regular, de modo completo e exaustivo, as relagdes sociais. Intentava-se
por fim a multiplicidade de normas, emanadas das mais variadas fontes,
que conviviam, numa relagao muitas vezes conflituosa e desordenada no
Ancién Regime, fundando o Direito sobre regras simples e harmonicas,

% Interpretacgao e Aplicagao da Constituicao. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 260.

27 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000, p. 225.

2 E sabido que na Roma Antiga foram elaboradas codificagdes, como o Codex Justiniano,
que entretanto ndo possuiam o carater sistematizador dos cédigos modernos, constituindo
antes uma coletanea das leis anteriores, sem ordem ou unidade, Cf. BOBBIO, Norberto. O
Positivismo Juridico. Trad. Marcio Pugliesi, Edson Beni e Carlos Rodrigues. Sdo Paulo:
icone, 1995, p. 64; e MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado. Sao Paulo:
RT, 1999, p. 176-177.

2 Neste sentido, Ana Prata ressalta, com razao, que "a hipoteticidade, a abstracgéo e a ge-
neralidade, caracteristicas que a concepgao liberal do direito atribuiu a lei, sdo incindiveis da
nogao de igualdade, no sentido em que esta é seu pressuposto e sua conseqiiéncia. Porque
todos os individuos séo iguais, é possivel aplicar-lhes a lei (hipotética, abstracta e geral), mas,
simultaneamente, é a lei, com tais caracteristicas, que assume como iguais os individuos, isto
é, é porque sao iguais a face da lei que eles séo iguais entre si." ( A Tutela Constitucional
da Autonomia Privada. Coimbra: Livraria Almedina, 1982, p. 87).
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derivadas de uma hipotética razao universal®, de forma a garantir a se-
guranga juridica e adaptar o direito as necessidades de uma economia
capitalista em processo de expansao®'.

Os pressupostos filosoficos do ideal codificador eram os do jusnatu-
ralismo. Vale dizer, existiria uma ordem juridica anterior ao direito positivo,
eterna e transcendente, aluz da qual a legislagao civil deveria ser moldada.
Nas palavras de Hespanha, “(...) os codigos serao, assim, um repositorio nao
do direito ‘voluntario’, sujeito as contingéncias e as mudancgas da vontade
humana, mas do direito ‘natural’, imutavel, universal, capaz de instaurar
uma época de ‘paz perpétua’ na convivéncia humana”2. Aidéia de Codigo
associa-se, por outro lado, a de sistema?®:. Se a sistematizagao favorece a
clareza, a harmonia e a ordem no objeto sistematizado, codificar o Direito
significava revesti-lo com aqueles mesmos predicados, tornando-o mais
simples e seguro.

O “direito natural”, que se cristalizara nos cddigos, fundava-se na
idéia de autonomia da vontade dos individuos, igualizados pela abstracao
da lei. E desta autonomia decorriam, como ressaltou Wieacker,

“(...) as grandes figuras do direito privado: o direito subjetivo como
poder da vontade, o negocio juridico como activagdo da vontade
autébnoma das partes, o contrato como estrita ligacéo intersubjetiva
entre sujeitos autbnomos de direito, a propriedade (e os direitos
limitados) como um direito em principio ilimitado, cuja fun¢éo social
nao vem a luz no seu conceito; as pessoas juridicas como sujeitos
de direito segundo a imagem das pessoas fisicas.”*

Os cédigos encampavam assim os interesses da burguesia, prote-
gendo a propriedade e a autonomia contratual, e conferindo seguranga ao

30 A idéia de codificagdo gerou, no panorama alemao, uma intensa reagao por parte dos
juristas da Escola Historica, a frente Savigny, que, partindo das premissas do pensamento
romantico, preferiam o direito costumeiro, porque mais préximo ao espirito do povo, rejeitando
a universalismo racionalista dos cédigos. A codificagdo na Alemanha vai ocorrer quase um
século depois, com a edigdo do BGB em 1896. Veja-se, a proposito, WIEACKER. A Historia
do Direito Privado Moderno. Trad. A. M. Botelho Hespanha. 22 ed., Lisboa: Fundagéo
Calouste Gulbenkian, 1980., p. 398 et. seq.

31 Cf. LAFER, Celso. A Reconstrugao dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 1991, p. 42.

32 Panorama Histérico da Cultura Juridica Européia. Lisboa: Publicagdes Europa-Ameérica,
1997, p. 162.

33 Cf. ANDRADE, Fabio Siebeneichler de. Da Codificagado: Cronica de um Conceito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 29.

3¢ WIEACKER, Franz, op. cit., p. 717.
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trafico juridico, essencial para o desenvolvimento do capitalismo. Vivia-se,
como registrou Natalino Irti, na “Era da Seguranga, na qual o protago-
nismo cabia ao burgués proprietario, sujeito de direito e pai de familia.
Embora todos fossem iguais e autbnomos perante o Cdédigo, dentro do
modelo de produgéao capitalista s6 o burgués possuia bens para proteger
e comprometer através de contrato, e era ele, portanto, o tipico sujeito de
direito mirado pela codificagao. Era o modelo do individualismo possessivo,
em que prevalecia o ter sobre o ser.

Portanto, o ideal da codificagdo relacionava-se estreitamente com
o0 modelo do Estado Liberal, que era aquele no qual, segundo Habermas,
“(...) uma sociedade econdmica, institucionalizada através do direito pri-
vado (principalmente através dos direitos de propriedade e da liberdade
de contratos), deveria ser desacoplada do Estado enquanto esfera da
realizagdo do bem comum e entregue a agdo espontanea de mecanismos
de mercado™®. Tratava-se de uma “sociedade de Direito Privado”, na qual
cabia ao Cdédigo delimitar a esfera da liberdade privada dos individuos, nas
relacdes que estes mantinham no mercado.

O Direito ainda nao se abrira para os interesses das classes desfa-
vorecidas, inclusive em razao do carater censitario do voto, que alijava do
processo politico aimensa maioria da populagéo. O papel do Direito Privado
era o de garantir as regras do jogo, estabilizando as relagbes econdmicas,
e ele o fazia assentando-se sobre dois pilares: propriedade e contrato, am-
bos vistos como expressdes necessarias da autonomia do individuo®. Este
individuo, identificado pelo Cédigo Civil, ndo era um ser concreto, portador
de necessidades materiais especificas, mas uma abstracédo conceitual,
um sujeito de direito, em hipotética paridade com outros sujeitos de direito
presentes no mercado e na sociedade civil®. A ordem juridica cerrava os

35 |RTI, Natalino. L'Eta della Decodificazione. Milano: Giuffre, 1979.

3% HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia entre Facticidade e Validade, v. Il. Trad.
Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997., p. 138.

37 Cf. BARCELLONA, Pietro. Diritto Privato e Societa Moderna. Napoli: Jovene, 1996,
p. 320; e MORAES, Maria Celina Bodin de. "O Direito Civil Constitucional". In: CAMARGO,
Margarida Maria Lacombe. 1988 - 1998: Uma Década de Constituicdo. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p. 119.

% Neste sentido, vale reproduzir o autorizado magistério de NEGREIROS, Teresa: "Re-
fletindo um projeto politico de indole burguesa, a codificagdo civil apreende este individuo
abstratamente considerado como titular de vontade e garante-lhe protegéo patrimonial (...). A
propriedade privada erige-se em fundamento e simbolo da liberdade, ao mesmo tempo que o
exercicio daquele direito se supde igualmente livre, assim como a sua circulagéo, através do
livre exercicio da autonomia negocial. Todos podem casar, ser proprietarios e testar; todos séo
iguais." (Teoria do Contrato: Novos Paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 15-16).
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seus olhos para a desigualdade de fato, que dominava o espacgo privado,
e com a sua aparente neutralidade, chancelava a opressao.

O Codigo aspirava a completude, visando disciplinar todos os aspec-
tos da vida humana, do nascimento ao 6bito. Na Franga, desenvolve-se
no século XIX a Escola da Exegese, cultivando o fetichismo da lei, e, mais
ainda, o fetichismo do Cadigo Civil*®, e negando o papel criativo dos juizes
na aplicagao do Direito. Os professores franceses de entdo se vangloriavam
de ensinar ndo o Direito Civil, mas o Cddigo de Napoledo, o que revelava
com clareza o endeusamento daquele monumento legislativo e a crenca
na sua completude. Para eles, o Direito era o Codigo*°.

A partir de premissas um tanto diversas deu-se, quase um século
mais tarde, a Codificagdo na Alemanha, com a edi¢cdo do BGB, em 1896.
Este pdde se beneficiar de todo o desenvolvimento tedrico proporcionado
pela pandectistica, que buscou reformular e dar maior racionalidade aos ins-
titutos do Direito Romano, pretendendo cunhar uma ordem juridica fundada
em conceitos (jurisprudéncia dos conceitos), elaborados num elevado nivel
de abstracao tedrica e de dogmatismo*'. O codigo alemao, diferentemente
do francés, abrangia uma parte geral, que visava assegurar sua unidade
sistematica, costurando os institutos da parte especial. Além disto, valia-se
com mais freqiéncia de clausulas gerais, abrindo um espago mais amplo
para a jurisprudéncia. Sem embargo, era também um cédigo do liberalismo
e do positivismo, surgido numa fase em que ja se prenunciava a decadéncia
de ambos.

O modelo de codificagdo do Estado Liberal vinculava-se a uma
estrita e rigida separagao entre o Direito Publico e o Privado. No primeiro,
que disciplinava as rela¢des desiguais entre o cidadéo e o Estado, incidia
a Constituicado, e o segundo, que regulava as relagdes entre iguais na
sociedade e no mercado, centrava-se no Cddigo Civil. O Direito Publico
era visto como o reino do contingente, enquanto que o Direito Privado pau-
tava-se por regras imutaveis, porque derivadas da razdo*?. Na dicotomia

3 Cf. TEPEDINO, Gustavo. "O Cédigo Civil e os chamados microssistemas e a Constituigao:
premissas para uma reforma legislativa". In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Problemas de
Direito Civil - Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 02.

40 Cf. REALE, Miguel. Nova Fase do Direito Moderno. S&o Paulo: Saraiva, 1990, p. 96-97.

41 Sobre as diferengas filosoficas entre a codificagdo napolednica e alema, veja-se CORDEIRO,
Antoénio Menezes, introdugao a edigédo portuguesa de CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento
Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. Lisboa: Fundagao Calouste
Gulbenkian, 1989, p. LXXXIV - C.

42 Emanuel Kant radicalizou esta concepgéao, ao identificar o Direito Privado ao direito natural,
existente no Estado de Natureza, e o Direito Publico aquele posto pelo Estado, proprio da
sociedade civil. Veja-se, a propdsito, BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no Pensamento
de Emanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. 42 ed., Brasilia: Ed. UNB, 1997, p. 82-87.
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publico/privado, a prioridade axioldgica recaia sobre o segundo termo, o
que expressava o enfoque preferencial sobre a “liberdade dos modernos”
em relagao a “liberdade dos antigos” e a primazia do bourgeois sobre o
citoyen.

Neste quadro, o Cdodigo Civil desempenhava o papel corresponden-
te ao de uma Constituicdo das relagbes privadas e da sociedade civil®,
de “diploma basico de toda a ordem juridica™*. Como destacou Michele
Giorgianni,

“Esse significado ‘constitucional’ dos codigos civis do inicio do século

XIX (...) é imanente neles, se se fixar a idéia de que a propriedade

privada e o contrato , que constituiam, como se disse, as colunas do

sistema, vinham, por assim dizer ‘constitucionalizar’ uma determinada
concepgdo de vida econémica, ligada, notoriamente, a idéia liberal.™®

Ademais, nos codigos civis estavam disciplinadas as principais matérias
comuns aos varios ramos do saber juridico, como as fontes do direito, sua in-
terpretacéo, aplicagéo da lei no tempo e no espaco etc. Numa época em que a
produgao de normas era ainda escassa, as raras leis extravagantes editadas em
matéria privada nao disputavam a primazia com o Cédigo Civil, mas gravitavam
ao seu redor, recebendo seus influxos e sendo interpretadas ao seu lume.

A forma de regulamentagéo utilizada pelos codigos de entédo cor-
respondia ao que Gustavo Tepedino rotulou de “exasperagéo da técnica
legislativa regulamentar™®. Dentro do modelo oitocentista e do primeiro
quartel do século XX, cabia ao codigo disciplinar detalhadamente todas as
condutas humanas juridicamente relevantes, contendo a precisa definicao
da fattispecie normativa, assim como de suas conseqiiéncias*’, de forma
que a aplicagao do direito aos fatos pelos juizes pudesse se realizar através
de um simples silogismo. A onipoténcia do legislador deveria corresponder
ao servilismo judicial, de acordo com a visao esquematica e simplificadora
do principio da separagdo de poderes, entao prevalecente. O que nao

4 Cf. TEPEDINO, Gustavo. "Premissas Metodoldgicas para a Constitucionalizagdo do Direito
Civil". In: Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 04.

4 Cf. VARELA, Joao de Matos Antunes. "O Movimento de Descodificagédo do Direito Civil". In:
Estudos Juridicos em Homenagem ao Prof. Caio Mario da Silva Pereira. Rio de Janeiro:
Forense, 1984, p. 454.

4 GIORGIANNI. Michele. "O Direito Privado e as suas Atuais Fronteiras". Trad. Maria Cristina
de Cicco. In: Revista dos Tribunais n° 747. Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais, 1998, p.
35-55, p. 41.

4 "0 Cadigo Civil e os microssistemas ...", op. cit., p. 02.

47 Cf. MARTINS-COSTA Judith e BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes Teéricas do Novo
Cadigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 116.
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estivesse explicitamente previsto na lei ndo era bom direito, ndo sobrando
espago para os principios ou para a atuagao construtiva do intérprete. As ca-
racteristicas centrais dos cédigos, segundo Gustavo Zagrebelsky, eram “(...)
a vontade positiva do legislador, capaz de se impor indiferenciadamente por
todo o territério do Estado, operante para a realizagdo de um projeto juridico
de razao (a razado da burguesia liberal, assumida como ponto de partida); o
carater dedutivo do desenvolvimento das normas, ex principiis derivationes;
a generalidade e abstracdo, a sistematicidade e a completude.”®

Sem embargo, com a progressiva transformacao do Estado Liberal
no Estado Social, esta hegemonia do Cddigo na disciplina das relagbes
privadas sera ameacgada. Merece destaque, em primeiro lugar, a autono-
mizagao do Direito do Trabalho, regido por principios intervencionistas e
solidaristas, absolutamente diversos dos que prevaleciam no Direito Civil.
A revolta contra o nivel de exploracao do trabalhador, que atingira o pa-
roxismo na Europa durante a Revolugéo Industrial, a democratizagdo do
Poder Legislativo, com a progressiva universaliza¢ao dos direitos politicos,
e a influéncia de correntes de pensamento como o socialismo utépico, o
marxismo e a doutrina social da Igreja contribuiram decisivamente para
o advento deste novo campo do Direito*®, que vai subtrair dos dominios
do Direito Civil a regulamentacao das relagdes de trabalho, até entdo dis-
ciplinadas pelo direito contratual, sob o rétulo de contrato de locagéo de
servicos. Se o Direito Civil, com absoluta desconsideragao dos fatos reais,
presumia a igualdade entre as partes contratantes — patrao e empregado
—, € por isso, na sua cronica cegueira, confiava na autonomia da vontade,
nao intervindo sendo excepcionalmente nas relagdes laborais, o Direito do
Trabalho vai evoluir para o reconhecimento do brutal desequilibrio entre
estas partes, para assim assumir a tarefa de protegédo do empregado diante
do empregador, ampliando as normas cogentes e restringindo a liberdade
contratual. O fendmeno, que se inicia com a edigdo de esparsa legislacao
social no curso do século XIX, chega ao apice apds a Primeira Guerra Mun-
dial, com a consagracao de direitos trabalhistas nas novas Constituigdes,
ao lado da intensificagao da legislacdo ordinaria que abrangia os mais
variados aspectos das relagdes de trabalho®. No entanto, este processo

“8 11 Diritto Mite, op. cit., p. 37.

4 Sobre o processo histoérico de surgimento do Direito do Trabalho, e suas bases tedricas
e filosdficas, veja-se SUSSEKIND, Arnaldo, MARANHAO, Délio, VIANNA Segadas e TEI-
XEIRA, Lima. Instituicdes de Direito do Trabalho, v. . 19? ed., S&o Paulo: LTR, p. 27-101;
SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Constitucional do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 1999,
p. 5-16; e GALVAO, Paulo Braga. Os Direitos Sociais nas Constitui¢ées, op. cit..

50 Cf. GOMES, Orlando e GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 142 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1998, p. 04-05; e GALVAO, Paulo, op. cit., p. 27.
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s6 vai ser desencadeado no Brasil depois da Revolugao de 30, e sera um
dos legados mais marcantes da chamada Era Vargas.

Mas a decadéncia do Cddigo Civil ndo se esgotou no surgimento do
Direito do Trabalho. Na verdade, também a partir da Primeira Guerra Mundial
comega a operar-se na Europa uma significativa mudanga no panorama da
legislagéo civil, com a intensificagédo do intervencionismo estatal, e a multi-
plicacao das leis especiais, que criavam novos microssitemas legislativos,
regidos por principios e valores que se afastavam daqueles consagrados
nos codigos. Manifesta-se, na legislacdo, uma tendéncia centrifuga®’, de
afastamento do Cddigo Civil. De fato, enquanto este se mantinha fiel ao
ideario liberal, na legislacdo extravagante ja se infiltrava a preocupacgao
com o social e com a tutela de interesses da coletividade, ampliando-se o
universo de normas de ordem publica, limitadoras da autonomia da vontade
das partes. Ja era possivel, nesta época, falar-se numa “revolta dos fatos
contra os codigos™?, representativa do fato de que nas férmulas neutras
e abstratas inscritas nos cédigos civis ja ndo cabia a realidade social, na
sua crescente complexidade e conflituosidade.

A quantidade de normas especiais se avolumava, disciplinando
novos institutos do Direito Privado, surgidos com a evolu¢cdo econémica,
ou subtraindo outros do dmbito do Cadigo Civil, para submeté-los a nova
disciplina, mais consentanea com as necessidades de uma sociedade que
se industrializava e de um Estado que mudava de fei¢gbes, tornando-se
social. Este processo intensifica-se na Europa depois da 22 Guerra Mun-
dial, pois a evolugao do cenario econdmico e social passara a reclamar
uma intervengédo cada vez mais intensa do legislador. Como destacou
Orlando Gomes,

“(...) as transformacdes econémicas e politicas ocorridas alteraram

consideravelmente a consciéncia juridica dos povos cultos, suscitan-

do idéias de valor diferente, e nao raro oposto, as que se consubs-
tanciaram nos Cédigos oitocentistas e do primeiro quartel do século

XX (...). O propésito de dar ao equilibrio social sentido mais humano

e moralizador conduziu a politica legislativa para vigorosa limitardo

da autonomia privada’™?

Advém, neste contexto, a fase dos estatutos, que tratam de forma
completa certas matérias, contemplando, ao lado de preceitos de Direito
Civil, também normas administrativas, econbmicas e até penais.

51 IRTI, Natalino, op. cit., p. 33.

52 Aexpressao é de Gaston Morin, em obra publicada em 1937, conforme MARQUES, Claudia
Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 32 ed., Sdo Paulo: Ed. RT, p. 84.

5% GOMES, Orlando. Transformagées Gerais do Direito das Obrigagdes. 22 ed., Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1980, p. 06.
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Estes estatutos encerram novas caracteristicas. Valem-se com maior
freqUéncia de clausulas gerais e de diretrizes hermenéuticas, fugindo a
técnica de regulamentagado exaustiva, propria aos coédigos do passado. A
elaboragao destas normas vai decorrer, com frequiéncia, de intensa nego-
ciagao entre os segmentos interessados na sua promulgagao (governo,
sindicatos, associacgdes civis, grupos de interesse etc.), com debates e
concessoes reciprocas. A lei, sob este prisma, aproxima-se do contrato,
e surge a figura do legislador-negociador®. Ela visa cada vez mais a
pessoa concreta, situada, integrada a determinado grupo ou estamento (o
trabalhador, o locatario de imovel urbano, etc.), e ndo o homem abstrato
dos cédigos do liberalismo.

Por outro lado, as novas leis editadas ja ndo se revestem da generali-
dade e abstragdo caracteristicas das codificacdes®. A legislacao perde a sua
neutralidade axioldgica, passando a visar a objetivos concretos, dentro da
l6gica emergente do Estado Social. As normas juridicas sado desta forma
funcionalizadas em prol do atingimento de certos fins, e o legislador comega
a valer-se delas com muito maior freqiiéncia, no decantado fenémeno da
inflacdo legislativa. O Direito passa a ser utilizado com finalidades promo-
cionais®®, e as normas juridicas tornam-se efémeras, pois sdo alteradas
com muito mais facilidade, ao sabor das contingéncias e conveniéncias
do Estado.

No Brasil, como se sabe, o antigo Cédigo Civil sé veio a ser editado
em 1916, enquadrando-se no que Antonio Menezes Cordeiro denominou
de “codificacao tardia”’. Até entdo, vigoravam no Brasil as Ordenacgdes Fi-
lipinas, de Portugal, mantidas mesmo apds Declaragdo da Independéncia.
Quando o Cddigo foi editado em 1916%8, ja estava em franco declinio na
Europa a Era das Codificagdes, e o intervencionismo estatal comegava a
despontar. De qualquer forma, na década de 30, quando se instaura no pais
o Welfare State, ja se inicia um processo de intensa intervengéo legislativa,
com a edicao de uma profusdo de normas contendo politicas publicas e

5 Cf. TEPEDINO, Gustavo. "Premissas Metodoldgicas ...", op. cit., p. 10.
% Cf. ZAGREBELSKY, op. cit., p. 43-44.

% Veja-se, sobre a fungao promocional do Direito, o ja classico estudo de BOBBIO, Norberto,
Dalla Struttura alla Funzione. Milano: Edizioni di Comunita, 1977.

57 Op. cit., p. XCVIII

%8 O projeto do antigo Cadigo Civil redigido por Clévis Bevilacqua foi apresentado ao Legis-
lativo em 1900, mas s6 foi aprovado em 1916, entrando em vigor em 1° de janeiro de 1917.
A demora pode em parte ser debitada a enorme resisténcia ofertada por Rui Barbosa nos
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espelhando diretrizes e valores que n&o se reconduziam ao liberalismo do
Cadigo. O fendbmeno se exacerba durante a década de 60, com a edicao
de uma pletora de leis versando matéria de Direito Privado, como locagao
urbana, condominios, estatuto da mulher casada etc.

Neste contexto, a doutrina passa a tratar do processo de descodi-
ficagdo do Direito Privado®, consistente no advento de microssistemas
legislativos, que vicejam a margem do Cdédigo Civil, baseados sobre
principios muitas vezes contraditorios aqueles refletidos na codificagcdo A
descodificagéo, neste sentido, ndo se resume a multiplicagédo de normas
setoriais, fora do ambito do Codigo®. Ela reflete um fenébmeno mais pro-
fundo, na medida que os microssistemas sado independentes do Cddigo
Civil e se inspiram em objetivos e valores muito divergentes daqueles que
norteiam a codificagdo. O Codigo Civil ndo pode mais ser considerado
como lei geral em face destes microssistemas, apto a dirigir a interpretacao
das suas normas e a colmatar as suas lacunas, diante desta irreconciliavel
divergéncia axiologica.

Com a fragmentacgao do sistema de Direito Privado, a Constitui-
¢ao, que no contexto do Estado Social passara também a disciplinar as
relagbes econdmicas e privadas, vai converter-se em centro unificador do
ordenamento civil. Neste sentido, é lapidar a licao de Pietro Perlingeri, que,
conquanto referida a realidade italiana, vale também para o Brasil:

“O Cadigo Civil certamente perdeu a centralidade de outrora. O papel

unificador do sistema, tanto nos seus aspectos mais tradicionalmente

civilisticos quanto naqueles de relevancia publicista, € desempenhado
de maneira cada vez mais incisiva pelo Texto Constitucional. Falar de
descodificagdo relativamente ao Codigo vigente nao implica absolu-

% Sobre o tema é classico o estudo de Natalino Irti, L'Eta della Decodificazione, op. cit.,
publicado pela primeira vez em 1978. Porém, o autor reviu em parte a sua posi¢do na obra
Codice Civile e Societa Politiche. Roma: Laterza, 1999, na qual fala da recuperagéo da
centralidade do Cdédigo e da sua fungéo de unificagédo do Direito Privado, diante da crise das
constituicdes sociais. Segundo ele, ja seria possivel falar em um processo de "recodificagéo”.
No mesmo sentido, no direito brasileiro, manifesta-se Judith Martins Costa, em "O novo Cé-
digo Civil brasileiro: em busca da 'ética da situagao". In: Diretrizes Teéricas ..., op. cit., p. 97.

% ARCE Y FLORES-VALDES, Joaquim, fala de duas acepgdes distintas para o conceito
de descodificagdo: (a) a proliferacéo de leis especiais para atender as novas exigéncias so-
ciais, sem quebra da unidade, quando o Cédigo Civil continuar desempenhando o seu papel
de direito comum, como poélo central do sistema, e (b) a multiplicacdo destas leis especiais
que, por se basearem em principios contraditérios aos do Cddigo Civil, fazem com que este
perca sua prerrogativa de direito geral, expulsando-o do centro do sistema e causando uma
desagregacao no Direito Privado (El Derecho civil Constitucional. Madrid: Editorial Civitas,
1991, p. 59-61) . Empregamos aqui o termo "descodificagdo" no segundo sentido, que é o
mais usual na doutrina.
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tamente a perda do fundamento unitario do ordenamento, de modo

a propor a sua fragmentagao em diversos microordenamentos e em

diversos microssistemas, com auséncia de um desenho global (...).

O respeito aos valores e aos principios fundamentais da Republica

representa a passagem essencial para estabelecer uma correta e

rigorosa relagdo entre poder do Estado e poder dos grupos, entre

maioria e minoria, entre poder econémico e os direitos dos margina-
lizados, dos mais desfavorecidos.™’

Deveras, a posi¢ao hierarquica superior da Constituigéo, a abertura
das suas normas, e o fato de que estas, por uma deliberada escolha do
constituinte, versam também sobre relagdes privadas, possibilitam que se
conceba a Lei Maior como novo centro do Direito Privado, apto a cimentar
as suas partes e a informar seu conteudo. Ao invés de um ordenamento
descentrado e fragmentado, tem-se um sistema aberto, em cujo vértice
localiza-se a Constituicdo. A unidade do ordenamento, ndo apenas no
sentido légico-formal, mas também no substantivo, fica recomposta, pois a
Constituicdo costura e alicerga todo o manancial de normas editadas pelo
nada parcimonioso legislador contemporaneo®.

Por outro lado, é importante destacar, no caso brasileiro, que o ad-
vento do novo Caodigo Civil, recentemente editado, ndo teve o condao de
reunificar sob a sua égide todo o Direito Privado, deslocando a Constituigao
do centro do sistema. Para isso, faltariam poderes ao legislador ordinario,
que nao teria como subverter a hierarquia do ordenamento. Sem entrar
no mérito da discussao sobre a conveniéncia ou nao da nova codificagao
civil®®, e dos seus erros e acertos, afigura-se induvidoso que num sistema

51 Perfis do Direito Civil, op.cit., p. 06.

52 Em sentido contrario manifesta-se ANDRADE, Fabio Siebeneichler de. Da Codificagao
..., Op. cit., p. 126/128. O autor gaucho, embora reconhega a existéncia de uma "profunda
intromissdo da Constituicdo em setores anteriormente regidos pelo Cédigo Civil", invoca,
contra a tese da substituicdo do Codigo pela Constituicdo como centro do Direito Privado, os
seguintes argumentos: (a) falta da eficacia de muitas normas constitucionais, dependentes
de regulamentacéo legislativa; (b), a distancia existente entre a Constituicéo e o cotidiano do
homem comum; (c) a decisdo do proprio constituinte de ndo regulamentar certas matérias do
Direito Privado, relegando-as ao legislador ordinario; e (d) o fato de que os codigos costumam
ser mais estaveis do que as constituicées, e de que compdem, ao contrario daquelas, um
verdadeiro sistema.

8 Destacando a inconveniéncia do novo Cdédigo e sua incompatibilidade com a visdo con-
temporanea do Direito Privado, veja-se TEPEDINO, Gustavo. "O Cédigo Civil, os chamados
microssistemas e a Constituicdo...", op. cit., e AMARAL, Francisco. "A Descodificagdo do
Direito Civil Brasileiro". In: Revista do Tribunal Regional Federal da 1? Regiao, v. 8, n°4.,
1996, p. 635 et. seq. Contra, apontando a validade e atualidade da idéia de codificagédo e
louvando os méritos do novo Cadigo Civil, MARTINS-COSTA, Judith. "O Novo Cédigo Civil
Brasileiro ...", op. cit., p. 115 et. seq.

Revista da EMERJ, v. 6, n. 23, 2003 289



juridico fundado sobre uma Constituicdo rigida e dirigente, prodiga em
normas incidentes sobre as relagbes privadas, cabera sempre a esta o
papel de centro unificador do sistema.

Registre-se, no particular, que o novo Cédigo, apesar dos seus avan-
¢os em relacdo a vetusta codificagao, fica ainda bem aquém da Constituicao
Federal no que concerne ao alicergamento do Direito Privado sobre bases
mais solidaristicas. Assim, até por razdes hierarquicas, € evidente que a
visdo emergente da Constituicdo tera sempre absoluta primazia em rela-
¢ao aquela que deriva do Cdédigo. Portanto, é antes a Constituicdo que ao
Cadigo que deve o jurista recorrer para iluminar a exegese de preceitos de
outros diplomas normativos privados. Ademais, as proprias clausulas gerais
do novo Cadigo, - as quais falta, como frisou Tepedino, “um contetdo axio-
l6gico preciso’™*- deverao ser lidas ao lume da Constituigao, afigurando-se,
por outro lado, invélidas as suas normas contrarias a letra ou ao espirito
da Constituigdo (como, v.g., o art. 1641, inciso Il, do novo Cédigo, que, de
forma preconceituosa, e em ostensiva afronta aos principios constitucionais
da privacidade e da igualdade, impds o regime de separagao de bens no
casamento de pessoa maior de 60 anos).

Cumpre, por outra banda, destacar que a constitucionalizacdo do
Direito Privado nao se resume ao acolhimento, em sede constitucional, de
matérias que no passado eram versadas no Codigo Civil. O fenédmeno é
muito mais amplo, e importa na “(...) releitura do Caédigo Civil e das leis es-
peciais a luz da Constituicdo Republicana”®. Propriedade, posse, contrato,
empresa e familia sdo exemplos de institutos centrais do Direito Privado,
que terdo de ser redefinidos para harmonizarem-se com os principios
solidaristicos inscritos na Constituicdo. E ndo apenas as normas espe-
cificamente relacionadas as relagbes privadas hao de comparecer nesta
reconstrugao conceitual do Direito Privado. Nela terdo papel essencial os
direitos fundamentais, portadores dos valores mais relevantes da ordem
constitucional, além das grandes diretrizes politicas do Estado, consagradas
nas normas programaticas.

Cabe ainda frisar que a incidéncia das normas constitucionais no Di-
reito Privado da-se através de multiplas formas. Por um lado, a Constituicdo
representa um limite para o legislador privado, o que importa na inconsti-
tucionalidade das normas editadas em contrariedade a ela, bem como na
nao recepgao dos diplomas anteriores com ela colidentes. Esta eficacia
invalidatoria e derrogatoria da Constituigdo assume especial relevancia

84 "0 Codigo Civil, os chamados microssistemas e a Constituigdo...", op. cit., p. 09.

% PERLINGERI, Pietro. Il Diritto Civile nella Legalita Costituzionale. Napoli: Edizioni
Scientifiche Italiane, 1991, p. 189.
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no caso brasileiro diante de duas circunstancias. Em primeiro lugar, existe
uma profusao de normas privadas editadas antes da Constituicdo, em outro
contexto social e axiolégico, que por isso vao se chocar com a normativa
constitucional com certa freqiiéncia. E importante que, nestes casos, o jurista
assuma uma posicao corajosa, de afirmagéo dos valores constitucionais,
menos reverente ao passado e mais voltada ao futuro, e ouse reconhecer,
quando for o caso, a revogagao destas normas, ainda que a colisdo com a
Constituicdo ndo seja expressa e textual. Por outro lado, diante da crise do
Estado Social e do retorno aos valores individualistas de antanho, propugna-
do pelo pensamento neoliberal hoje hegeménico, ha o risco de retrocessos
na legislacdo privada, em contrariedade a dimensao social e solidaria da
Carta de 88. Em ambas as hipoteses, o papel da Constituicdo como limite ao
legislador sera vital para num caso afirmar, e no outro preservar, 0s avangos
proporcionados pela ordem constitucional na disciplina das relagdes privadas.

Mas além de atuar como limite para o legislador, a Constituicao tam-
bém projeta relevantes efeitos hermenéuticos, pois condiciona e inspira
a exegese das normas privadas, que deve orientar-se para a protegdo e
promogéao dos valores constitucionais centrados na dignidade da pessoa
humana®®. Destaca-se, neste particular, o principio da interpretagado con-
forme a Constituicdo, segundo o qual o operador, dentre varias exegeses
possiveis de uma norma, tem de optar por aquela que mais prestigie a
Constituicdo, mesmo que ndo seja ela a mais evidente®.

Demais disso, € importante ressaltar a possibilidade de aplicagéo
direta da Constituicdo nas relagdes privadas, sempre que possivel. Como
norma juridica que é, dotada de imperatividade, a Constituicdo ndo ne-
cessita da mediacéo do legislador civil para incidir sobre tais relagdes,
podendo, por si s, alcanga-las com seus comandos®. O fato de o legisla-

% Este tema sera explorado com maior profundidade no préximo Capitulo, que trata da
dimenséo objetiva dos direitos fundamentais, quando apreciaremos a eficacia irradiante das
normas constitucionais.

5 A interpretagdo conforme a Constituicdo, além de principio hermenéutico, constitui tam-
bém um tipo de decisdo no controle de constitucionalidade de normas, que foi introduzido
na jurisprudéncia brasileira por inspiracéo das Cortes Constitucionais alema e italiana, e que
esta atualmente previsto no art. 28, Paragrafo unico, da lei 9.868/99. Ela possibilita ao STF
declarar, com eficacia erga omnes e forga vinculante, a inconstitucionalidade de determinada
exegese de texto normativo, sem fulminar a norma, mantendo intacta a sua redagéo. Sobre a
matéria ha vasta literatura, valendo consultar, na doutrina brasileira, BARROSO, Luis Rober-
to. Interpretagao e Aplicagado da Constituigao, op. cit., p. 174 et. seq.; MENDES, Gilmar
Ferreira. Jurisdigdo Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 221 et seq.; e SAMPAIO,
José Adércio Leite. A Constituicdo Reinventada pela Jurisdigdo Constitucional. Belo
Horizonte: Del Rey, 2002, p. 208 et seq.

% Cf. PERLINGERI, Il Diritto Civile ..., op. cit., p. 10-12.
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dor privado quedar-se inerte nao frustra a possibilidade de incidéncia das
normas constitucionais no ambito privado, desde que tais normas, pela sua
natureza, comportem aplicagao imediata. Como afirmou Marc Frangi, “(..)
os principios fundamentais, a partir do momento em que receberam valor
constitucional, passaram a constituir direito positivo, tornando-se susceti-
veis de aplicagcdo, mesmo na auséncia de qualquer lei”®. Esta aplicagédo
direta das normas constitucionais nas relagdes privadas guarda estreitas
relagdes com a compreensao do carater normativo da Lei Fundamental,
bem como da eficacia juridica dos seus principios, temas com os quais ja
nos ocupamos neste capitulo.

Sem embargo, embora as eficacias invalidatoria, derrogatéria e her-
menéutica da Lei Maior no campo do Direito Privado ndo sejam hoje objeto
de maiores questionamentos, 0 mesmo nao pode ser dito a propdsito da
possibilidade de aplicagao direta da Constituicdo nas relagbes privadas.
Uma solida corrente doutrindria insurge-se contra tal possibilidade™, ou a
admite apenas em casos extremos, com grandes reservas’'. Argumenta-se
que a eficacia direta da Constituicdo nas relagdes privadas “marginaliza o
legislador, (...) degrada o principio da autonomia privada e dissolve a certe-
za da letra impressa na lei numa nebulosa de valores com o consequente
sacrificio da seguranga juridica, até consagrar uma espécie de totalitarismo

% FRANGI, Marc. Constitution e Droit Privé. Paris: Ed. Economica, 1992, p. 12. Observe-
se, contudo, que na doutrina francesa, a posicdo de Frangi esta longe de alcangar a unani-
midade, havendo ampla corrente que sustenta que as normas constitucionais sé vinculam
diretamente os poderes publicos, competindo ao legislador introduzir nas relagdes privadas
normas que tutelem os direitos fundamentais. Neste sentido inclina-se o magistério de LU-
CHAIRE, Francois. "Les fondements constitutionelles du droit civil". /n: Revue Trimestrielle
de Droit Civil, n°2, p. 245 et seq. O préprio Marc Frangi reconhece que na Franga é rara a
aplicagéo direta das normas constitucionais nas relagdes privadas, em razéo da timidez dos
juizes, que preferem fundar suas decisdes em textos legais e precedentes jurisprudenciais,
ao invés de fundamenta-las diretamente na Constituigéo (op. cit., p. 266-271).

® No direito belga, RIGAUX, Frangois nega a possibilidade de invocagao direta das normas
constitucionais na resolugéo de litigios privados, mas nédo recusa a influéncia destas normas
na interpretagdo das leis civis. Registra o Professor da Faculdade de Louvain: "A idéia de
que os particulares extraiam diretamente do ordenamento constitucional direitos subjetivos
privados nao previstos em leis civis n&o encontra nenhum apoio nem na jurisprudéncia nem
numa dogmatica juridica sadia (...). A Constituicdo ndo investe os particulares em direitos
subjetivos privados, mas contém normas objetivas cujo efeito de irradiagdo impregna neces-
sariamente a interpretacéo e aplicagédo das lei civis." (La Protection de la Vie Privée et des
Autres Biens de la Personnalité. Bruxelles: Bruylant, 1990, p. 680).

" Uma ltcida analise e refutagdo das criticas contra a constitucionalizagéo do Direito Privado
encontra-se em NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: Novos Paradigmas, op. cit., p.
67-103.
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dos valores constitucionais aos quais deverao se submeter os particulares
em todas as suas decisdes privadas juridicamente relevantes”2. Teme-se
a descaracterizagao completa do Direito Privado, com perigos intoleraveis
para a autonomia privada’. Afirma-se, ainda, que, diante do carater aberto
das normas constitucionais incidentes sobre as rela¢des privadas, caberia
ao legislador a primazia na sua concretizagao, competindo ao Judiciario
um papel mais acanhado, de aplicagédo direta da Constituicao apenas nas
hipéteses de lacuna na legislagao civil. Neste sentido, inclina-se o magis-
tério de Karl Larenz:
“Los principios juridicos contenidos en la Constitucién, como, por
exemplo, el fundamento social del Estado (arts. 20 y 28 da Lei Fun-
damental) o la vinculacion social de la propriedad, son en definitiva
maodulos que requieren recibir un contenido. Su concretizacion cor-
responde, em primer término, a los autores de las leyes ordinarias,
y a los tribunales sélo en tanto en cuanto aquellos hayan dejado
margen para ello. La vinculacion del juez a la ley conforme a la Cons-
titucién (art. 97, ap. 1, Ley Fundamental) condiciona la ‘primacia de
concretizacion’ del legislador. En tanto que el legislador haya dictado
una regulacion especifica y ésta se mantenga dentro de los limites
prefijados por los principios constitucionales, el juez, por tanto, ha de
tomarla en consideracion y no puede eludirla mediante una distinta
concretizaciéon de los principios a la cual quisiera dar preferencia. Por
ello s6lo hay margen para una concretizacion directa de los principios
constitucionales por la jurisprudencia en tanto en cuanto el legislador
no haya hecho uso de su derecho preferente de concretizacion, y
por tanto, especialmente, cuando el Derecho legal ordinario ponde
de manifesto lagunas, asi como en el caso de que la regulacion
legal no pueda ser interpretada conforme a la Constitucién y, por
conseguiente, se le haya de negar validez.” ™
No Brasil, Carlos Alberto Bittar manifestou-se neste sentido, quando,
tratando da incidéncia da Constituicdo de 88, entdo recém-editada, sobre o

2 FERRER | RIBA, Josep e SALVADOR CODERCH, Pablo. "Asociaciones, democracia y
Drittwirkung". In: SALVADOR CODERCH, Pablo (coord). Asociaciones, Derechos Funda-
mentales y Autonomia Privada. Madrid: Editorial Civitas, 1997, p. 95-96.

3 Esta linha é majoritaria na Alemanha. Veja-se, por exemplo, HESSE, Konrad. Derecho
Constitucional y Derecho Privado. Trad. Ignacio Gutierrez Gutierrez. Madrid: Editorial Civitas,
1995, p. 59-67; e STARCK Cristian. La Constitution, Cadre et Mesure du Droit. Paris: Ed.
Economica, 1994, p. 104 et seq.

7 LARENZ, Karl. Derecho Civil - parte general. Trad. Miguel Izquierdo y Macias-Picaeva.
Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, p.100/101.
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Direito Civil, averbou que “as relagdes privadas (...) somente se conduzirao
pelos novos principios uma vez adaptada a legislagao interna corresponden-
te””. Ja em Portugal, Carlos Alberto da Mota Pinto, mesmo reconhecendo
que a Constituicao contém “forgca geradora de direito privado”, ja que seus
comandos “(..) ndo sdo meras directivas programaticas de carater indicativo,
mas normas vinculativas que devem ser acatadas pelo legislador, pelo juiz
e demais 6rgaos constitucionais”’®, afirmou que a aplicagdo direta da Lei
Maior a atividade privada, independentemente de mediacéo legislativa,
faz-se apenas “em casos absolutamente excepcionais™’.

Dentre as preocupacdes destes autores, avulta o temor de que a
aplicacéao direta da Constituicao nas relagdes privadas possa acarretar um
ativismo judicial exagerado, tendo em vista a maior vagueza das normas
constitucionais em relagao as regras classicas do Direito Civil. Esta indeter-
minacgao das normas constitucionais seria prejudicial ao trafico econémico,
pois aumentaria a dose de inseguranga na aplicagao do direito para além
dos limites toleraveis.

Para estes juristas, o papel de concretizagao destas normas consti-
tucionais mais abertas numa sociedade democratica deve competir, prima-
riamente, ao legislador eleito e ndo ao juiz’®. De acordo com esta viséo, a
clareza das normas ordinarias elaboradas pelo legislador, em substituicao
a nebulosidade dos principios constitucionais, preservaria a seguranga
juridica necessaria as relagdes juridico-privadas. Ademais, segundo eles,
deve-se considerar que, com frequéncia, a solugdo dos casos mais com-
plexos de Direito Privado vai depender de uma intrincada ponderagéo entre
interesses constitucionais, na qual, de um lado, vado comparecer direitos
fundamentais ou outros valores solidaristicos, e, na outra banda, vai figurar
a autonomia privada dos sujeitos de direito. Como, numa democracia, a
primazia na ponderacgao deve recair sobre instancias legitimadas pelo voto
popular, ficaria reforgado o papel do legislador, e prejudicado o do juiz, neste
cenario de reconfiguracdo do Direito Privado. Sob este prisma, caberia
sobretudo ao Legislativo a tarefa de harmonizar o Direito Privado com os

S BITTAR, Carlos Alberto. O Direito Civil na Constituicao de 1988. 22 ed., Sdo Paulo: RT,
p. 21.

6 PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria Geral do Direito Civil. 32 ed., Coimbra: Coimbra
Editora, p. 72.

7 |dem, ibidem, p. 74.

8 Neste sentido, HESSE, Konrad. Derecho Constucional y Derecho Privado. Trad. Ignacio
Gutierrez Gutierrez. Madrid: Cuadernos Civitas, 1995, p. 59 et seq. Veja-se, a propdsito, a
exposicao detalhada e profunda constante em BILBAO UBILLOS, Juan Maria. La Eficacia
de los Derechos Fundamentales frente a Particulares, op. cit., p. 289 et seq.
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valores constitucionais, afigurando-se excepcional a aplicagdo direta das
normas constitucionais sobre as rela¢des privadas, sem a mediagéo da lei.
Assim, a discussdo em torno da possibilidade e dos limites para aplicagao
direta da Constituicdo no Direito Privado acaba se reconduzindo, em larga
medida, a questdo da separacéo dos poderes e do papel do Legislativo e
do Judiciario na interpretagao constitucional.

Contudo, ndo se compadece com a moderna hermenéutica constitu-
cional, que tem enfatizado a importancia da preocupagao com efetividade
da Constituicdo, a visdo de que s6 em casos excepcionais as normas da
Lei Maior podem incidir diretamente sobre as relagbes privadas, maxime
em face do quadro normativo brasileiro, no qual foi deliberada a intencéo do
constituinte de intervir sobre o Direito Privado. Negar ou reservar para hipo-
teses excepcionais a incidéncia direta da Constituicdo sobre as situacoes
da vida significa desprestigiar a idéia da Constituicdo como norma juridica’,
tornando-a dependente da incerta boa-vontade do legislador ordinario.

Também nao parece adequado fundar nossa discussao sobre uma vi-
s&o ortodoxa e monolitica do principio de separagéo de poderes, que rejeite
a legitimidade democratica das decisGes judiciais que néo se reconduzam
ao silogismo. E inequivoco que o advento da jurisdicdo constitucional e o
reconhecimento da eficacia normativa dos principios ampliaram o espago
de atuagao do Judiciario na concretizagdo da Constituigdo, impondo a ele
a assungao de uma posi¢cao mais ativa, em defesa dos direitos humanos
e dos valores democraticos, diante do eventual arbitrio ou do descaso das
maiorias parlamentares®°.

7® Assim, parece-nos paradoxal que Konrad Hesse, um dos maiores defensores da "forga
normativa" da Constituicdo, alinhe-se a tese que rechaga, ou reserva para hipoteses excep-
cionais, a possibilidade de aplicagéo direta da Constituicdo nas relagdes privadas.

80 A discussdo contemporanea sobre os limites democraticos do ativismo judicial na afirma-
¢ao da Constituicao é extremamente ampla e complexa, envolvendo diversas posigdes, que
néo teremos como analisar aqui. Ha a respeito do tema bibliografia vastissima. Na doutrina
estrangeira, veja-se, em especial, DIVORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge: Harvard
Univesity Press, 1986; HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia entre Facticidade e
Validade, v. |., op. cit., p. 241-354; ELY, John Hart. Democracy and Distrust. Cambridge:
Harvard University Press, 1980; TRIBE, Laurence H., Constitucional Choices. Cambridge:
Harvard University Press, 1985; CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?. Trad. Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1993; GARAPON, Antoine.
Le Gardien des Promesses. Paris: Editions Odile Jacob, 1996; e QUEIROZ, Cristina. Inter-
pretacao Constitucional e Poder Judicial. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. Na doutrina
brasileira, o tema sé mais recentemente vem despertando interesse, valendo destacar as
excelentes obras de BIENEMBOJN, Gustavo. A Nova Jurisdigao Constitucional Brasileira.
Rio de Janeiro: Renovar, 2000; SAMPAIO, José Adércio Leite. A Constituicdo Reinventada
pela Jurisdigao Constitucional, op. cit; VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal:
Jurisprudéncia Politica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994; VIANA, Luis Werneck,
CARVALHO, Maria Alice Rezende, MELO, Manuel Palacios Cunha e BURGOS, Marcelo
Baumann. A Judicializagado da Politica e das Relagdes Sociais no Brasil. Rio de Janeiro:
Revan, 1999; e SOUZA NETO, Claudio Pereira. Jurisdigdo Constitucional, Democracia e

Racionalidade Pratica, op. cit.
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Com esta afirmacao, ndo se pretende refutar a existéncia de um
ambito onde viceja a liberdade de conformagéo do legislador no Direito
Privado®'. Numa Constituicdo aberta e democratica, nem tudo se encontra
de anteméao decidido e subtraido do poder de disposicdo das instancias
legislativas eleitas pelo povo. Se é verdade que a Constituigdo converteu-
se no centro de gravidade do Direito Privado, ndo é menos certo que ela
nao pretende desempenhar papel semelhante ao dos cddigos do passado,
disciplinando de forma exaustiva as condutas humanas em sociedade. Fica
preservado o espacgo de concretizagdo do legislador, nos limites talhados
pela ordem constitucional, que ndo devem ser ameacados pela jurisdi¢cao.
O acesso direto dos juizes a Constituicdo ndo pode desvirtuar-se em
amputacao do espago de deliberagao das instancias de representacao da
vontade popular.

Portanto, quando o legislador, movendo-se dentro do ambito de
possibilidades demarcadas pela ordem constitucional, adotar determinada
opgao no que tange a regulacgao das relagdes privadas, € evidente que esta
vai vincular o Judiciario, que continua jungido pelo principio da legalidade.
Todavia, dai ndo resulta a impossibilidade de o Judiciario aplicar diretamente
a Constituicdo em casos concretos de Direito Privado, nem tampouco que
se possa apontar a excepcionalidade desta pratica. Rotular de excepcional
esta aplicagao direta da Constituicdo importa em desestimula-la. O recado
para os juizes embutido nesta posigdo seria o de que devem manter-se
distantes da Constituicao e fiéis as leis privadas, recorrendo diretamente
a primeira s6 em circunstancias especiais, de rara ocorréncia, quando as
normas ordinarias forem absolutamente lacunosas. Teriamos aqui uma
inversao completa, pela qual a norma superior converter-se-ia em mero
instrumento de integracédo das que lhe sdo subordinadas, o que repugna
ao proprio principio da supremacia material e formal da Constituicdo. Na
verdade, o que cumpre fazer é exatamente o contrario: estimular a aplicagéo
dos principios constitucionais sobre as relagdes privadas, como meio nao
apenas de afirmagao da normatividade da Lei Maior, mas sobretudo como
forma de humanizagédo do Direito Privado, que so tera a ganhar com esta
ligacdo mais intima e estreita com a Constituicdo e com seus valores sociais.

Ademais, vale ainda destacar que a rejeicao a incidéncia direta da
Constituicdo sobre as relagdes privadas nao teria o condao de ressuscitar
o0 modelo légico-subsuntivo de aplicagdo do Direito, tendo em vista que a
legislacao infraconstitucional contemporanea também se vale, com grande

81 Sobre o espago de conformacéo do legislador, veja-se o aprofundado estudo de CANOTILHO,
J. J. Gomes, em Constitui¢cdo Dirigente e Vinculagao do Legislador, op. cit., p. 209-288.
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frequéncia, de clausulas gerais e conceitos indeterminados, que carecem
igualmente de preenchimento judicial nos casos concretos.

Também n&o nos parece procedente a afirmacao de que a freqiiéncia
das mudancas na Constituicdo, quando comparada com a perenidade das
regras estampadas no Caédigo Civil, justificaria, em nome da estabilidade,
a manutengado do segundo no centro do sistema do Direito Privado®. Na
verdade, a rigidez da Constituicdo torna-a, sob o dngulo normativo, mais
estavel do que a legislagao ordinaria. Ademais, a maior parte dos principios
constitucionais que mais freqlientemente incidem nas relagbes privadas
estéo ligados aos direitos fundamentais, sendo portanto intangiveis para
0 proprio constituinte derivado, nos termos do art. 60, § 4°, inciso IV, da
Lei Maior.

E, para ndo “tapar o sol com a peneira”, cumpre nao escamotear que
a opcao pelo reconhecimento de que a Constituigdo, e nao o Cédigo Civil,
deve figurar no centro do sistema do Direito Privado, decorre néo apenas
de um posicionamento juridico, calcado na dogmatica. Trata-se também de
uma escolha ideoldgica®®, que leva em consideragao as peculiaridades da
Constituicao brasileira de 1988, voltada para a promog¢éo da dignidade da
pessoa humana, da justica material e da igualdade substantiva.

4. Conclusao

A sociedade brasileira é profundamente injusta, e as relagdes pri-
vadas que nela se travam sao permeadas pela assimetria e opressao. A
violagao dos direitos humanos, neste quadro, ndo provém apenas do Es-
tado e dos seus agentes, mas de multiplos atores, presentes em cenarios
variados como a familia, a empresa, o mercado e a sociedade civil.

Neste contexto, postular a constitucionalizagdo do Direito Privado
implica em apostar na Constituigdo como um poderoso instrumento de eman-
cipacao dos hipossuficientes nas relagdes sociais. Defender a plena norma-
tividade dos principios constitucionais bem como a possibilidade de que os
mesmos se projetem sobre Direito Privado, € pugnar pela humanizagéo das
relagdes privadas e submissao das mesmas a tabua de valores inscrita na
Constituigao, que se centra na protecéo e promogéao da dignidade humana.d

82 Esta parece ser a posicdo de Miguel Reale, que averbou: “Uma Constituigdo pode ser fruto
de uma criagéo cerebrina ou de uma Assembléia Constituinte improvisada e condicionada.
O Codigo Civil é fruto de um processo histérico, resultado de um amadurecimento social e
econdémico segundo as exigéncias que brotam no seio da sociedade. (...) Também por isso,
mostra-se mais razoavel a preservagao do Cdédigo Civil como eixo central do sistema de di-
reito privado, pois apresenta maior estabilidade que a Constituicdo.” (O Projeto do Cédigo
Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1986, apud NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: Novos
Paradigmas, op. cit., p. 91)

8 No mesmo sentido, NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: Novos Paradigmas, op.
cit., p. 91-92.
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