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RESUMO

O presente trabalho tem como tema a Constitucionalizagdo do Direito
Civil Brasileiro e sua Funcdo Social a partir da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88). O objetivo geral
consiste em verificar se o Direito Civil Brasileiro, embora sendo um
ramo do Direito Privado, com o advento da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) e suas diretrizes, passa a ser
aplicado, a partir da imposi¢do de sua Funcdo Social, atribuindo carater
social as relagbes privadas, imprimindo uma interpretacdo do Direito
Civil, a partir dos Preceitos Constitucionais, a exemplo da Dignidade da
Pessoa Humana e demais principios a este relacionados, como o
Principio da lgualdade, Isonomia, Funcdo Social dos Institutos Juridicos
de Direito Privado, como a Propriedade e o Contrato, dentre outros
principios. Quanto aos objetivos especificos pretende-se inicialmente
analisar o Conceito, Origem, Evolugdo Histérica e Natureza Juridica do
Direito Constitucional e do Direito Civil para em seguida analisar o
Direito Civil Brasileiro a partir do advento da Constitui¢cdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) e comprovar a Teoria da
Constitucionalizagdo do Direito Civil Brasileiro e sua Funcdo Social a
partir da CRFB/88. Para tanto, utilizou-se metodologicamente o método
de abordagem dedutivo, como método de procedimento, o monografico,
e como técnica de pesquisa, a bibliografica.

Palavras-Chave: Constitucionalizagdo do Direito Civil. Fungédo Social
do Direito Civil. Direito Civil Constitucional.






SUMMARY

The present work has as its theme the Constitutionalisation of Brazilian
Civil Law and its Social Function from the Constitution of the
Federative Republic of Brazil of 1988 (CRFB / 88). The general
objective is to verify whether Brazilian Civil Law, although being a
branch of Private Law, with the advent of the Constitution of the
Federative Republic of Brazil of 1988 (CRFB / 88) and its guidelines, is
now applied, based on the imposition of its Social Function, attributing a
social character to private relations, imparting an interpretation of Civil
Law, from the Constitutional Precepts, such as the Dignity of the
Human Person and other related principles, such as the Equality
Principle, Isonomy, Social Function of Legal Institutes of Private Law,
such as Property and Contract, among other principles. The specific
objectives are initially to analyze the Concept, Origin, Historical
Evolution and Legal Nature of Constitutional Law and Civil Law to
analyze Brazilian Civil Law from the advent of the Constitution of the
Federative Republic of Brazil of 1988 (CRFB / 88) and to prove the
Constitutional Theory of Brazilian Civil Law and its Social Function
from CRFB / 88. For that, the method of deductive approach was used
methodologically, as a method of procedure, the monographic one, and
as a research technique, the bibliographic one.

Key words: Constitutionalisation of Civil Law. Social Function of Civil
Law. Constitutional Civil Law.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como tema a Constitucionalizacdo do
Direito Civil Brasileiro e sua Fungdo Social a partir da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88).

O objetivo geral consiste em verificar se o Direito Civil
Brasileiro, embora sendo um ramo do Direito Privado, com o advento da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) e
suas diretrizes, passa a ser aplicado, a partir da imposi¢éo de sua Funcéo
Social, atribuindo carater social as relagfes privadas, imprimindo uma
interpretacdo do Direito Civil, a partir dos Preceitos Constitucionais, a
exemplo da Dignidade da Pessoa Humana e demais principios a este
relacionados, como o Principio da Igualdade, Isonomia, Funcdo Social
dos Institutos Juridicos de Direito Privado, como a Propriedade e o
Contrato, dentre outros principios.

Quanto aos objetivos especificos pretende-se inicialmente
analisar o Conceito, Origem, Evolugdo Histérica e Natureza Juridica do
Direito Constitucional e do Direito Civil para em seguida analisar o
Direito Civil Brasileiro a partir do advento da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) e comprovar a Teoria da
Constitucionalizagdo do Direito Civil Brasileiro e sua Funcdo Social a
partir da CRFB/88.

No  tocante a metodologia  aplicada, utilizou-se
metodologicamente 0 método de abordagem dedutivo, como método de
procedimento, o monografico, e como técnica de pesquisa, a
bibliografica.

No atual contexto juridico e social brasileiro, o Direito Civil
reencontra a trajetéria da emancipacdo humana, no sentido de repor a
pessoa como objeto do Direito Civil, passando o “patriménio” ao papel
de “coadjuvante” e o papel de “protagonista” da relagdo juridica a
“pessoa” como titular dos direitos consagrados pelo Ordenamento
Juridico Brasileiro.

A patrimonializacdo das relagBes civis se tornou incompativel
com os valores constitucionais, especialmente os fundados no principio
da dignidade da pessoa humana e demais principios a este relacionados,
como o principio da igualdade, isonomia, funcdo social dos institutos
juridicos de direito privado, a exemplo da propriedade e do contrato,
adotados pelas Constituicdes modernas, inclusive pela Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88).
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A realidade social exigiu a revisdo dos antigos institutos de
Direito Privado que, embora concebidos com a justificativa na
promocdo do individuo e, posteriormente, do bem-estar social,
mostraram-se incapazes de proteger a dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, surgiu o fenémeno da Constitucionalizacdo do
Direito Civil, tema de grande relevancia juridica e social, pois,
representa a imposicdo da aplicacdo dos Preceitos Constitucionais nas
Relacdes Privadas e a atribuicdo de Funcéo Social ao Direito Privado.

Observa-se, pois, que o Direito Civil, a partir do advento da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88),
deve ser interpretado a partir desta Carta Magna, devendo a aplicacéo de
seus institutos de Direito Privado observar o disposto na Lei Maior.

O Direito Privado passou a ser considerado o Direito
Constitucional aplicado, pois nele se identifica o projeto juridico que a
Constituicdo impde, inobstante a impossibilidade de aplicagdo
dissociada de ambos os ramos do Direito no atual Ordenamento Juridico
Brasileiro.

Pode-se afirmar, assim, que a Constitucionalizacdo do Direito
Civil e a sua Fungéo Social ¢ uma realidade no Direito Brasileiro é o
que pretende-se evidenciar através do presente trabalho.
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1 ANALISE DO DIREITO CONSTITUCIONAL

Nessa primeira parte do trabalho analisa-se a origem, evolucdo
historica, fontes, conceito e objeto do Direito Constitucional e do
Constitucionalismo no Direito Brasileiro.

1.1 ORIGEM E EVOLUCAO HISTORICA

Na sua formagdo (final do Séc. XVIII e inicio do Séc. XIX), o
Direito Constitucional adotou os valores defendidos pela classe social
entdo emergente, a burguesia, a qual, a partir da Revolucdo Francesa,
logrou impor ao mundo seu modelo de organizagao politica, o Estado
liberal.

Essa forma de organizacdo politica tinha por objetivo, em Ultima
analise, assegurar a autonomia do individuo, a liberdade de cada um
para desenvolver-se em plenitude, dando vazdo ao seu potencial.
Evidentemente, tal objetivo amoldava-se a perfeicdo aos interesses da
burguesia, classe detentora dos meios de producgéo, a mais apta a atingir
maior nivel de “desenvolvimento”.

A fim de ser assegurada tal autonomia individual, fazia-se
indispensavel a imposicdo de limites ao poder do Estado absolutista, o
que seria obtido essencialmente, segundo os idedlogos liberais, pela
previsdo, na Constituicdo, do principio da separacdo dos Poderes e de
um conjunto minimo de direitos individuais.

A ideia essencial ao surgimento do Estado moderno era em si
mesma simples: o pleno desenvolvimento do individuo dependia de uma
nova organizacdo do Estado, de uma identificagdo e regulacdo de sua
estrutura e forma de funcionamento, com vistas a contencdo de seu
poder, a limitacdo da sua capacidade de ingeréncia na esfera privada.
Isto seria obtido, no que toca ao Direito Constitucional, principalmente
com a previsdo do principio da separacdo dos Poderes e dos direitos
individuais na Constituicdo do Estado. Na verdade, o objetivo dos
pensadores liberais, em sentido amplo, voltava-se a reestruturacdo do
aparato estatal como um todo, mas, dentro desta perspectiva, a &nfase foi
conferida a separacdo dos poderes e aos direitos individuais (direitos
fundamentais de primeira geracao).

Evidentemente, a burguesia ndo prolatou tais valores como seus;
ao contrario, conferiu-lhes carater universal. Apresentou a separacdo de
Poderes e os direitos individuais como imposi¢des oriundas da propria



12

razdo humana e, por conseguinte, pertinentes ao género humano como
um todo.

Deste modo, os pensadores liberais lograram éxito em conferir
carater abstrato e genérico aos principios e direitos que constituiam
precipuamente o interesse da classe que representavam.

Ao triunfar em seu intento, ou seja, ao conferir universalidade a
tais valores e aparta-los de suas origens histéricas, a doutrina liberal
transformou o principio da separagdo de Poderes e os direitos
individuais em elementos integrantes de um conceito genérico de
Constituicdo, pressupostos indispensaveis a legitimidade de qualquer
documento constitucional. Tal situagdo perdurou até a ecloséo das crises
sociais do Séc. XX, quando entdo o nucleo individualista das
Constituicdes de cunho liberal evidenciou sua fraqueza e incompletude
frente as novas aspiragdes da sociedade, mormente no que toca aos
direitos humanos de segunda e terceira geragdes, que tém ndo na
liberdade, mas, respectivamente, na igualdade e na solidariedade, seus
valores cardeais.

Dentro deste contexto, nasceu o Direito Constitucional moderno,
sendo a expressdo adotada originariamente nas universidades do norte
da Italia, no final do Séc. XVIII, mais precisamente, na Universidade de
Ferrara, em 1797, dai migrando para Pavia e Bolonha, chegando
posteriormente a Franga, no ano de 1834, na Faculdade de Direito de
Paris, por obra do Ministro Guizot, que inseriu a matéria no programa
da instituicdo, com o objetivo de fornecer ao Estado os alicerces de sua
estruturacdo, exatamente nos moldes propostos pela ideologia liberal,
cujos valores a época ja se admitiam como perenes, absolutos, imutaveis
e universais. Desses paises a disciplina difundiu-se para o restante da
Europa, atingindo depois 0s demais continentes.

O Direito Constitucional era concebido, entdo, sob tripla
perspectiva; de um lado, era ferramenta cientifica para a analise da
Constituicdo vigente; de outro, servia de referencial tedrico para a
elaboracdo da Constituicdo vindoura; numa Gltima acepcéo, exigia que a
Constituicdo consagrasse certos valores dominantes a época. Dentro
desta triplice visdo efetivou-se a aplicacdo da disciplina sobre as
Constituicdes em vigor a época.

Tem-se, de um lado, uma Constituicdo legitima, porque
consagradora do pensamento liberal-burgués, que trazia como dogma
juridico fundamental, a previsdo do principio da separacdo dos Poderes
e dos direitos individuais na Constitui¢do do Estado. De outro lado, tem-
se meras Constituicdes de fato, repudiadas pela doutrina, porque por ela
compreendidas como caracterizadores de Estados absolutistas,
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arbitrarios, nos quais os poderes governamentais ainda se sobrepunham
injusta e exageradamente as forcas legitimas do corpo social. Prova da
forca desta diretriz ideolégica é o Art. 16 do primeiro Texto
Constitucional elaborado pela Revolugdo Francesa, segundo o qual
“toda sociedade na qual ndo esteja assegurada a garantia dos direitos
nem determinada a separagdo dos poderes ndo possui Constituicao”.

Universalizaram-se 0s valores da burguesia reinante, com a
cristalizacdo da exigéncia de que as constituicdes contemplassem o
principio da separagdo dos poderes e estabelecessem os direitos
individuais. Apenas Constituicdes com tal conteldo, segundo a
concepcdo liberal, eram dignas de figurar como objeto de estudo do
Direito Constitucional.

Todavia, o pensamento liberal, apds predominar no final do Séc.
XVIII e tornar-se praticamente hegemdnico no Séc. XIX, veio a
encontrar seu malogro, ou ao menos um consideravel enfraguecimento,
no Séc. XX, em decorréncia das crises sociais, de fundo politico,
econdmico e cultural, que atravessam a sociedade neste periodo. A
afirmagdo dos direitos fundamentais de segunda geracdo, que tomam por
base o valor da igualdade, e dos direitos fundamentais de terceira
geracdo, que tem como pedra angular o ideal de fraternidade, impds o
alargamento no conteldo necesséario das Constituicdes, de modo a
abarcar também esses direitos fundamentais. Dentro do mesmo
contexto, como tentativa de resposta aos anseios promotores de tais
crises, existiu o Estado liberal, individualista e propugnador do Estado
minimo, paulatinamente substituido pelo Estado social, marcadamente
intervencionista no meio social.

A partir de entdo, em face do abandono pelas Constitui¢cdes dos
valores restritos apregoados pelo pensamento liberal-burgués, com a
ampliacdo do rol de matérias nelas constantes, tratando de novos direitos
e estabelecendo novos paradigmas de estruturacdo do Estado, o Direito
Constitucional desatou-se de qualquer conotacdo politica especifica, de
qualquer diretriz ideoldgica obrigatéria, passando a trabalhar sobre
quaisquer normas e principios integrantes de uma Constituicdo, sejam
eles escritos ou costumeiros. Tem-se, entdo, ampliagéo significativa do
contetdo do Direito Constitucional, o que nos permite defini-lo, a partir
dai, como o ramo do Direito Publico que trata das normas, principios e
instituicbes capitais de qualquer espécie de ordenamento politico,
independentemente de consideracBes valorativas sobre seu conteldo
especifico.
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Na licdo de Bonavides (2015, p. 38), as regras fundamentais de
estruturacdo, funcionamento e organizacdo do poder, ndo importando o
regime politico nem a forma de distribuicdo da competéncia aos poderes
estabelecidos, sdo, por conseguinte, matéria do Direito Constitucional.
De modo que todo Estado ou toda sociedade politicamente organizada
possui, como j& assinalava Lassalle, uma Constituicdo ou um Direito
Constitucional.

A compreensdo de carater racionalista e normativista, decorrente,
historicamente, do dominio politico da classe burguesa ao colher os
primeiros frutos da sua vitéria sobre os Estados de monarquia absoluta e
sua respectiva organizagdo do poder, cedeu lugar, hoje, a uma
concepgdo mais ampla e verdadeira, muito mais timida, alias, aquela em
que o Direito Constitucional €, conjuntamente, “técnica de poder” e
“técnica da liberdade”; um Direito Constitucional politico, sem ser,
porém, contra ou a favor das institui¢des que abrange ou encerra.

1.2 FONTES DO DIREITO CONSTITUCIONAL

Considerando-se que fontes sdo os diferentes modos pelos quais
pode se dar a exteriorizacdo as normas juridicas, ou seja, as diversas
formas pelas quais elas podem ser instituidas, tem-se, no que toca ao
Direito Constitucional, duas espécies distintas de fontes, as escritas e as
ndo escritas.

Sdo fontes escritas de Direito Constitucional: a) a propria
Constituicdo, evidentemente; b) as leis complementares e ordinarias que
regulam os dispositivos constitucionais, bem como os demais atos
legislativos que retiram sua forca diretamente da Constituigdo, quando
tem por objeto o disciplinamento de seus dispositivos; ¢) os decretos que
tratam de matéria administrativa, bem como os demais atos normativos
expedidos pelas autoridades administrativas; d) os regimentos das Casas
Legislativas e o dos Tribunais integrantes do Poder Judiciario; €) os
tratados, acordos e convengdes internacionais; f) a jurisprudéncia; e g) a
doutrina.

Sdo fontes ndo-escritas dessa Disciplina 0s costumes
constitucionais e 0s usos constitucionais. O costume é regra juridica
surgida informalmente em funcdo da repeticdo reiterada de certas
condutas que, justamente por sua reiteracdo, originam a convic¢do de
que sdo indispensaveis a vida em coletividade, do que advém a
aquisicdo de seu carater obrigatério. Em maior ou menor grau, a
doutrina, principalmente a estrangeira, admite a idoneidade do costume
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como fonte constitucional, afirmando que ele é apto ndo apenas para
integrar eventuais lacunas constitucionais, mas também para alterar os
proprios dispositivos constitucionais.

Os usos constitucionais, por sua vez, sdo fontes ndo-escritas que
adquirem maior importancia em paises que ndo possuem Constituicdo
escrita, ou que possuem Constituicbes escritas sintéticas, as quais,
portanto, poderiam ser integradas pelos usos constitucionais.

1.3 CONCEITO E OBJETO DO DIREITO CONSTITUCIONAL

O Direito, enquanto sistema normativo é usualmente subdividido,
para fins didaticos, em duas grandes unidades estruturais, o Direito
Publico e o Direito Privado, as quais, por sua vez, apresentam diversos
desmembramentos, a que a doutrina denomina ramos da ciéncia
juridica.

Assim, o Direito PuUblico, voltado precipuamente para 0s
interesses coletivos, e composto, dentre outros ramos juridicos, pelos
Direitos Constitucional, ~Administrativo, Tributario, Ambiental,
Econbmico, Financeiro, Urbanistico, Penal, Processual Civil, Processual
Penal e Internacional Publico e Privado. J4& o Direito Privado,
direcionado essencialmente a satisfacdo dos interesses individuais,
apresenta, como ramos juridicos, o Direito Civil e o Comercial. Ja o
Direito Previdencidrio e o Direito do Trabalho, adequam-se,
respectivamente, como ramos do Direito Publico e Privado.

Tem-se o Direito Constitucional como o ramo por exceléncia do
Direito Publico, o principal ramo desta seara juridica, ja que tem por
objeto o estudo do ordenamento fundamental do Estado, o conjunto de
regras e principios basilares de uma sociedade politicamente organizada,
0s quais, em seu conjunto, compdem sua Constituicdo. Refere-se o
Direito Constitucional a organizacdo e ao funcionamento do Estado, a
regulamentacdo dos elementos primarios do mesmo, ao estabelecimento
das bases da estrutura politica e também garantidor dos direitos e
garantias fundamentais.

Justamente em virtude de seu objeto — o0 ordenamento
fundamental do Estado e a tutela de Direito e Garantias Individuais -
podemos vislumbrar o Direito Constitucional como o principal ramo
juridico, o ramo juridico do qual derivam todos os demais, ndo s
aqueles que integram o Direito Publico, mas também os que formam o
Direito Privado. Enfim por ser Nele que se alicercam e do qual afloram



16

todos os demais ramos juridicos na atualidade, pode-se considera-lo
como o ramo fundamental, num primeiro plano, do Direito Publico, e,
num segundo, do Direito como um todo, comportando todas suas
subdivisdes.

Ademais, com a crescente intervencdo do Estado em todas as
instdncias da vida social, com o progressivo aumento de sua acdo nas
mais diversas areas, publicas e privadas, concomitantemente tem-se
proporcional aumento da importancia do Direito Constitucional, como
ramo juridico vocacionado justamente para o estudo sistematico desse
fendbmeno.

Alguns autores definem o Direito Constitucional a partir da
Constituicdo, das normas e principios que a compdem, ao passo que
outros, em polo oposto, vislumbram essa disciplina como o instrumental
com base no qual dada Constituigdo serd analisada. Para os primeiros, o
Direito Constitucional emerge da Constituicdo, para os Ultimos, a
Constituicdo emerge do Direito Constitucional.

Nesse sentido, o Direito Constitucional € o ramo do Direito
responsavel por analisar e controlar as leis fundamentais que regem o
Estado. O seu objeto de estudo é a forma de governo e a regulagéo dos
poderes publicos, tanto na sua relagdo com os cidaddos como também
dentre 0s seus Varios 6rgaos.

O poder politico é formado pelas instituicdes as quais a sociedade
Ihes tenha outorgado o monopolio do uso da imposicao, ou seja, 0 poder
politico tem a capacidade de coercdo para obrigar a cumprir 0s seus
mandatos imperativos através da imposicdo legitima, sempre que este
seja necessario.

O Direito Constitucional é o ramo que pertence ao Direito
Publico e tem fundamento na prdpria Constituicdo que é a lei maior do
Ordenamento Juridico, um Texto Juridico-Politico que fundamenta o
ordenamento do poder politico. A Constituicdo é a norma suprema de
um pais que prevalece sobre qualquer outra normativa ou lei.

A Constituicdo é caracterizada pelo seu rigor, uma vez que
apenas pode ser modificada mediante certas condi¢des excepcionais que
constam no seu proprio texto. A estrutura constitucional contempla o
preambulo, a parte dogmatica (com os direitos fundamentais processuais
e substantivos) e a parte organica (com a criacdo dos poderes
constituidos).

Entre os principios doutrinais do Direito Constitucional, destaca-
se a divisdo de poderes: Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder
Judiciario; a protecdo do Estado de Direito, que significa o poder estatal
submetido a ordem juridica; a soberania nacional; os Direitos
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Fundamentais, que representam garantias individuais; e o controle da
constitucionalidade dos atos normativos, que € o mecanismo juridico
gue garante o cumprimento das normas constitucionais.

Em outros termos, na primeira perspectiva tem-se o Direito
Constitucional como fruto da Constituicdo, como o conjunto de normas,
principios e institui¢fes oriundos da analise do Texto Constitucional.

No segundo ponto de vista, tem-se o Direito Constitucional como
disciplina que tem por finalidade o estudo da Constituicdo. Consiste,
portanto, num instrumento cientifico para a andlise de certa
Constituicdo. O raciocinio é aqui o inverso do anterior: o jurista nao
parte da Constituicdo para construir o Direito Constitucional, como
antes afirmado. Ele se vale do Direito Constitucional para o exame
cientifico da Constituicdo. O objeto de estudo, aqui, € a Constituicao,
sendo o Direito Constitucional a disciplina adequada para essa tarefa.

Na verdade pode-se unir essas duas perspectivas, percebendo o
Direito Constitucional como produto oriundo da analise sistematica da
Constituicdo, mas cujas conclusbes podem servir como efetivamente o
fazem, para a elaboracdo e a analise de futuras Constitui¢cdes. Num
primeiro momento ele é o objeto de estudo do jurista, na segunda, seu
instrumento de trabalho. Tem-se, assim, que o Direito Constitucional é o
ramo do Direito Publico que estuda as normas, os principios e as
instituicbes basicas de uma coletividade humana politicamente
organizada.

O Direito Constitucional é, portanto, consensualmente, o ramo do
Direito que estuda as rela¢des de direitos e deveres do Estado enquanto
ente Publico bem como as relagbes Deste para com 0s seus
Administrados, ou seja, os cidaddos, que tém direitos e garantias
fundamentais estabelecidos pela Constituicdo Federal, que é a Lei Maior
do Ordenamento Juridico no Sistema Constitucionalista, como é o
brasileiro.

No tocante ao objeto, o Direito Constitucional, no seu inicio,
enquanto vinculado ao pensamento liberal, visava essencialmente a
imposicdo de limites ao poder do Estado absolutista, o que seria obtido
por uma rigida normatizacdo, na Constitui¢do, do principio da separacédo
dos poderes, de modo que cada uma das funcdes estatais — jurisdicional,
legislativa e administrativa — ficasse a cargo de 6rgdos distintos, que
atuariam de forma independente, sem predominio de qualquer deles
sobre 0s demais.
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Tal distribuicdo das funcbes estatais basicas, aliada a declaracdo
de direitos, eram as bandeiras maximas da Revolucdo Francesa, e em
torno delas foi erigida nossa disciplina.

Dentro desta concepgdo, s seriam legitimas as Constituicdes que
prescrevessem e resguardassem tais valores. Elas, exclusivamente,
comporiam o objeto de estudo do Direito Constitucional. Na atualidade,
caiu por terra esta visdo, modernamente, na esteira das transformactes
politicas e juridicas profundas, dentre elas a derrocada do Estado
burgués, adquiriu o Direito Constitucional uma feigdo nova, ndo mais
centrada e essencialmente liberalista, mas com as linhas de uma ciéncia
das normas e institui¢bes basicas de toda e qualquer modalidade de
ordenamento politico, ocupando-se assim de qualquer conjunto de
normas que venha a governar a coletividade humana.

O que se tem agora, entdo, é o Direito Constitucional se
ocupando de qualquer estrutura constitucional praticada em determinado
Estado, mesmo que afastada do modelo tradicional inaugurado pela
Revolucdo Francesa.

Como isto, pode-se seguramente afirmar que compete, ao Direito
Constitucional, o estudo das normas que compdem a Constitui¢do,
qualquer que seja a matéria nelas prescrita. Desmembrando-se o
conceito, pode-se definir como seu objeto de estudo as diretrizes
fundamentais da organizagdo do Estado, sua estrutura, forma e sistema
de governo, modo de aquisi¢do, exercicio e perda do poder, repartigdo
das competéncias entre os entes politicos, estabelecimento e definicéo
da competéncia dos seus érgdos e poderes e a relagcdo dos direitos e
garantias fundamentais do homem.

A tais matérias pode-se acrescentar as normas referentes a ordem
econbmica, a ordem social, a0 meio-ambiente, a cultura, as relagdes
internacionais, as finalidades para a agdo estatal, bem como todas as
demais consideradas fundamentais a organizacdo do Estado e ao
desenvolvimento integral da sociedade, quando acolhidas pela
Constituicdo.

Nesse contexto, nem sempre tiveram, as constitui¢des, objeto tdo
amplo. Este vem se estendendo com o decorrer da historia. A cada etapa
desta, algo de novo entra nos textos constitucionais, cujo contetido
histérico é variavel no espaco e no tempo, integrando, a multiplicidade
no uno das instituicdes econdmicas, juridicas, politicas e sociais, na
unidade multipla da lei fundamental do Estado.

E evidente, enfim, o alargamento do objeto de estudo do Direito
Constitucional. Afastando-se da concepcao restritiva propugnada pelos
ide6logos liberais, que percebia matéria constitucional somente nos
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temas acima citados, na atualidade compreende-se que compete a este
ramo do Direito Publico analisar todos os novos temas inseridos no
Documento Constitucional, os quais possuem naturezas distintas -
politica, social, cultural, econdmica — e conferir-lhes adequado
tratamento  cientifico, normatizando-os dentro da sistematica
constitucional.

O complexo de normas e principios da Constituicdo, qualquer que
seja a matéria sobre a qual versem, é este, afinal, o objeto de estudo do
Direito Constitucional na atualidade.

No periodo imediatamente posterior ao encerramento da primeira
Guerra Mundial ocorreu o que poderiamos chamar de racionalizagdo do
poder, com a introducdo de complexos instrumentos juridicos nos
documentos constitucionais, o que afastou do cidaddo comum a
capacidade para sua plena compreensdo, agora restrita aos especialistas
na matéria.

Foi o periodo em que emergiram os direitos fundamentais de
segunda geragdo, os direitos econdmicos e sociais, fruto das crises
sociais, politicas e econbmicas que marcaram a sociedade naquele
momento histdrico. Para fazer frente aos novos anseios da coletividade
as ConstituicBes incorporam tais direitos, passando a prevé-los em seu
Texto. Com isto tivemos, de um lado, ao menos formalmente, a
satisfacdo destes anseios, mas, de outro, o progressivo hermetismo dos
documentos constitucionais para o cidaddo comum.

Tal movimento teve um novo alento com o surgimento dos
direitos fundamentais de terceira geracdo, como os direitos a0 meio
ambiente preservado, a paz, a funcéo social da propriedade, entre outros.
Mais uma vez tais direitos foram acrescidos ao texto constitucional por
forca das pressdes sociais, porém, mais uma vez, acarretaram acréscimo
no carater hermético da Constituicdo, dificultando sua plena
compreensdo para a coletividade em geral.

Enfim, tem-se no Séc. XX profunda ampliacdo do contelido
presente nas ConstituicGes. O Direito Constitucional, em termos
técnicos, foi em muito aprimorado, a fim de fazer frente as inovacoes,
mas isto implicou, concomitantemente, crescente dificuldade, quando
ndo impossibilidade, para os cidaddos em geral compreenderem
adequadamente a Constituicdo a que estdo sujeitos.
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1.4 CONSTITUCIONALISMO

1.4.1 Conceito e origem

Embora existam  sentidos diversos para o0 termo
“constitucionalismo”, a acepcdo que predomina, e que serd adotada
neste trabalho, considera o constitucionalismo como movimento juridico
e politico levado a cabo pela burguesia europeia emergente, nos séc.
XVIIl e XIX, no bojo de um movimento maior, o lluminismo. Foi,
portanto, produto da ideologia liberal. Seu objetivo era explicito: impor
aos Estados absolutistas mecanismos de contencdo do poder, 0 que seria
atingido a partir da adocao de Constitui¢fes escritas que organizassem o
Estado, regulassem o exercicio do poder e contemplassem os direitos e
garantias fundamentais do homem.

O movimento sobreveio com éxito durante a Revolugéo Francesa,
dai alastrando-se, com maior ou menor grau de sucesso, para 0s demais
paises da Europa. Da mesma forma, veio a fundamentar a doutrina
constitucionalista entdo existente na América do Norte, sendo seus
principios acolhidos pelos recém-emancipados Estados americanos, que,
a partir da libertacdo de seus lagos de dominagdo politica, adotaram
integralmente as Constituigdes do tipo escrito, as quais consagraram 0
principio da separacdo dos Poderes e os direitos fundamentais do
homem.

Em termos historicos, os dois primeiros documentos
constitucionais frutos do constitucionalismo sdo a Constituicdo norte-
americana, de 1787, e a Constituicdo francesa, de 1791.

1.4.2 Antecedentes da Constituigéo escrita

Uma das bandeiras do movimento constitucionalista foi a adogéo,
pelos Estados, de Constituicdes escritas. Neste ponto, analisa-se, 0s
documentos que podem ser considerados como predecessores das
Constituicdes escritas propriamente ditas, pois, além de seu carater
escrito, objetivaram, em maior ou menor amplitude, a imposicao limites
ao poder Estatal, ao estabelecimento de regras de governo e resguardar
da ingeréncia Estatal uma esfera de liberdade individual.
Nomeadamente, analisa-se, sinteticamente o0s pactos, as cartas de
franquia, os forais e os contratos de colonizacéo.

Os pactos, que tiveram lugar na Idade Média, eram convencgoes
entre 0 Monarca e os membros da nobreza ou da burguesia, tendo por
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objeto, essencialmente, disposi¢fes acerca do modo de governo, dos
direitos individuais e de suas respectivas garantias.

O mais célebre de todos os pactos foi a Magna Carta, de 1215,
celebrada entre o rei Jodo Sem Terra e 0s nobres ingleses. Estes
insuflados principalmente pela tentativa do Monarca de tributar suas
propriedades imobiliarias pleitearam e obtiveram documento instituidor
de diversas liberdades individuais, tais como: restricbes & criagdo e
cobranga de impostos, protecdo da liberdade pessoal, reconhecimento do
direito ao devido processo legal, garantia da inviolabilidade domiciliar,
entre outras.

As cartas de franquias, que também tiveram lugar na Europa
medieval, eram instrumentos formais pelas quais se permitiam as
corporacdes desempenhar com autonomia suas atividades especificas,
livres do jugo do rei ou da nobreza feudal.

Os forais, celebrados no mesmo periodo histérico, eram
documentos de alcance mais amplo, pois seu objeto era a concessao aos
burgos de autonomia politica e administrativa para se autogovernarem.

A seguir, também na Inglaterra (onde foram celebrados os
principais pactos), ja na Idade Moderna, em 1628, outro pacto digno de
mencdo foi o Petition of Rights, pelo qual o monarca Carlos | concordou
que as contribuicdes ao erario publico s poderiam ser instituidas com a
concordancia geral dos suditos.

Ainda na Inglaterra deve ser relembrado o Bill of Rights, de 1689,
pacto de contelido bastante amplo, que, além de afastar a dinastia Stuart
da coroa inglesa, tratou de diversos direitos e garantias dos suditos,
dentre eles a liberdade nas eleicdes e a regulamentacdo do direito ao
porte de armas.

Os contratos de colonizagdo foram convengfes celebradas entre
0s puritanos ingleses que chegavam a América do Norte, a época
dominio colonial da Inglaterra. Face a auséncia na Col6nia de um poder
instituido, os proprios imigrantes acordaram regras de autogoverno.
Valem ser mencionados, como exemplos, o pacto celebrado a bordo do
navio Mayflower, em 1620, chamado de Compact, e as Fundamental
Orders of Connecticut, pactuadas em 16309.

Apds a sumaria exposicdo desses documentos, 0 que importa
enfatizar € que eles sdo prova de que o constitucionalismo, com sua
exigéncia de Constituicfes escritas e de valores nelas necessariamente
contemplados, ndo foi fendmeno historicamente isolado, mas o
resultado de longo e rico processo de conscientizacdo, pela coletividade,
sobre a importancia da existéncia de um documento que estabelecesse



22

regras de governo e assegurasse os direitos e garantias individuais dos
membros da coletividade.

1.4.3 Evolucdo Historica do Constitucionalismo

Nas palavras de Tavares (2012, p. 23), o termo
constitucionalismo costuma gerar polémica em funcdo das diversas
acepcOes assumidas pelo vocdbulo ao longo do tempo. Pode-se
identificar pelo menos quatro sentidos para constitucionalismo.
Primeiro, empregando-se a referéncia ao movimento politico social com
origens historicas bastante remotas que pretende, em especial, limitar o
poder arbitrario do Estado. Em segundo, € identificado com a imposicao
de que haja cartas constitucionais escritas. Em terceira acepcdo, indicar
0s propositos mais atuais da funcdo e posicdo das constituicfes nas
diversas sociedades. Numa vertente mais restrita, o constitucionalismo é
reduzido a evolucao historico constitucional de um determinado Estado.

Nesse sentido, entende-se que ndo ha um Unico
constitucionalismo, mas varios, como o Constitucionalismo Inglés,
Norte Americano e o Frances. Por isso, fala-se em diversos movimentos
constitucionais.

Assim, o constitucionalismo antigo, o termo Constituicéo,
derivado da ideia de estabelecer ou ordenar, ou a ordenacdo ou
regulamentacdo assim estabelecida, surgiu com significado menos
amplo do que o atual. No Império Romano, essa palavra latina
significava os atos legislativos do Imperador.

Na ldade Média, o constitucionalismo passou, de maneira mais
aparente, a interligar-se com a ideia de limitacdo do poder estatal e
protecdo do individuo da atuacdo arbitraria das autoridades publicas. A
luta constitucional do Séc. XVII ndo foi tdo simples como apresentada
pelos historiadores, pois as disputas entre o despotismo e a liberdade
ndo estavam claramente definidas.

No Sec. XVIII, o constitucionalismo surgiu com movimento
motivado pelos ideais iluministas, que propunha o estabelecimento de
constitui¢cBes em todos os Estados com finalidade de limitar o poder dos
governantes. Tratava-se de arma de guerra contra o absolutismo,
baseada nas ideias liberais. Essas constituicGes deveriam ser escritas e
que comecariam a delinear a base da democracia.

O movimento politico e juridico, chamado constitucionalismo
gue visa a estabelecer em toda parte regimes constitucionais, quer dizer,
governos moderados, limitados em seus poderes, submetidos a
constituicBes escritas.
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Constitucionalismo significa, em esséncia, limitacdo do poder e
supremacia da lei. Sendo tal conceito dividido na doutrina em dois
sentidos: o amplo em que o Estado tem uma constitui¢do, independente
do regime politico ou ambito juridico que quer se destinar e, o estrito,
sentido em que haveréd prote¢do, tutela das liberdades, que surgiu no
final do Sec. XVII, sem a imposicéo do Estado pelo uso da forca, tendo
como horizonte o principio da separacdo dos poderes e a garantia de
direitos.

O Constitucionalismo antigo e medieval se referia a uma
limitacdo voltada ao bem comum, visdo organicista da comunidade
politica. Na Roma existia concep¢do moderna de separagdo de poderes
(Consulados, Assembleia e o Senado). Na Idade Média, havia um
pluralismo politico, multiplas institui¢bes (Igreja, reis, senhores feudais,
cidades, as corporagdes de oficio e o Imperador). Como é exemplo a
Carta Magna de 1215. E o Constitucionalismo moderno vai trazer a
ideia de que o poder do Estado deve ser limitado a fim de preservar o
espaco de liberdade individual de cada um. Sai-se do Estado Absoluto,
vindo a surgir a necessidade de criar estruturas de conter o poder para
garantir a liberdade alcangada. O Direito ndo vai estar subordinado a
politica, assim o poder politico so seréd exercido se estiver conforme com
as normas do proprio Direito. Surgindo a ideia de Estado de Direito.
Sendo a constitui¢do instrumento normativo em que trard as normas de
organizacao do poder do Estado.

Para o surgimento do constitucionalismo moderno, houve trés
momentos historicos importantes como a ascensdo da burguesia como
classe hegemdnica, o fim da unidade religiosa na Europa, com a
Reforma Protestante, e a cristalizacdo de concep¢des de mundo
racionalistas e antropocéntricas legadas pelo lluminismo no Séc. XVIII.

Nesse sentido, entende-se que a Constituicdo deve trazer no seu
corpo limitacdo do poder do Estado, garantias individuais, a soberania
popular como fundamento de legitimidade do poder politico e por fim o
Estado como resultado de um contrato social.

Observa-se, pois, experiéncias histéricas referentes ao
constitucionalismo moderno, no modelo Inglés, onde ndo havia
propriamente absolutismo, visto que ja havia limitacbes de poder
decorrente de costumes e pactos, como a Magna Carta de 1215; Séc.
XVII- Revolugdo Gloriosa: caracterizada pela tensdo coroa e
parlamento; documentos constitucionais como “Petition of Rights”
(1628); “Habeas Corpus” Act (1679), e o “Bill of Rights” (1689);
respeito as tradi¢des constitucionais; ndo ha constituicdo escrita, sendo a
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constituicdo flexivel e historica (tradi¢Ges histéricas do povo inglés);
principio da supremacia politica do parlamento.

No modelo Francés, a Revolucdo Francesa (1789); poder
constituinte representado pela soberania da nagdo; constituicao escrita;
legislativo como protagonista, visto que a lei representa a vontade geral.

No modelo Norte Americano, a Constitui¢do dos Estados Unidos
da América (EUA) de 1787 introduziu o Estado Federal, o
presidencialismo e o sistema de freios e contrapesos; constituicao rigida,
sintética, suas normas constitucionais cabiveis a interpretacdo, devido a
plasticidade; jusnaturalismo liberal; vetor democratico e liberal; por a
Constituicdo ser norma juridica, deve ser invocada pelo Poder Judiciéario
(Caso Marbury VS Madison).

O Constitucionalismo liberal, por sua vez, nasceu no final do Séc.
XVIII e vai até a 1* Guerra Mundial, com as RevolucGes Liberais;
supremacia constitucional; Estado de Direito; direitos civis e politicos,
ligados ao valor de liberdade; liberdade negativa, igualdade formal e
propriedade.

O Constitucionalismo social, a seu turno, tem como marco
histdrico, a pressdo social dos trabalhadores, aliados com o temos da
burguesia, inicio pouco antes do fim da Primeira Grande Guerra
Mundial (1918); liberdade positiva, igualdade material e propriedade;
diversas vertentes de pensamento, como 0 marxismo, o socialismo
utépico e a doutrina social da Igreja Catolica; funcdo social da
propriedade.

O constitucionalismo em sua textura classica surgiu com a
Revolugédo Francesa. Apesar de que Santi Romano insistir em alegar que
0 constitucionalismo tem origem inglesa, sendo, portanto, mais antigo
do que a Revolugéo Francesa.

Pode-se dizer que o Direito Constitucional dos Estados modernos
resulta do Direito Constitucional Inglés e das demais ordenagdes dele,
mais ou menos derivadas diretamente.

O constitucionalismo possui a caracteristica tipica e peculiar que
é a protecdo dos direitos individuais contra a interferéncia do Estado.

A génese do constitucionalismo esta atrelada ao impeto quanto a
positivacdo dos direitos e garantias aptos a salvaguardar os individuos
contra o arbitrio do Estado.

O famoso lema da Revolucdo Francesa: “Liberdade, igualdade e
fraternidade” serviu de base para um Estado ndo-interventor. E, nesse
sentido, o chamado “Estado Liberal” ou abstencionista era caracterizado
pela passividade em frente das desigualdades sociais que adotavam
isonomia apenas no contexto formal.
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A consolidacdo ou a racionalizacdo do poder politico significava
simplesmente a necessidade de estabelecimento dos direitos individuais
e a triparticdo das funces estatais nas constituicdes.

O lluminismo é que gestou o fendmeno da racionalizacdo do
poder politico que veio induzir & incorporacdo dos direitos individuais
cléssicos as constituicbes modernas e, um fato determinante foi o Art.
16 da Declaracao Francesa de 1791.

O Estado liberal notabilizou-se pelo sentido abstenteista e com
fulcro no laisser faire laisser passer que Ié monde va de lui méme. Néo
conseguiu justificar suas premissas no plano da vida em sociedade. E,
por esta razdo, eclodiram véarios movimentos como a Revolugdo
mexicana de 1917 e a Revolugdo Russa de 1917 que muito contribuiram
para o aparecimento do chamado constitucionalismo social, que prima
pela possivel intervencéo do Estado no dominio econdémico na busca de
sociedade mais justa e menos desigual.

Os principios de justica social consolidados a partir de Manifesto
Comunista de 1848 de Karl Marx e Frederich Engels que passou a
propalar a idéia segundo a qual deveria, o Estado, buscar legitimagédo
garantindo os direitos sociais.

O conceito de justica social escolhe instrumentos para sua
efetivacdo, quais sejam, o respeito a dignidade da pessoa humana, a
erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, a reducdo das
desigualdades sociais e regionais, a construcdo de uma sociedade livre,
justa solidaria, a garantia do desenvolvimento nacional e a promog¢édo do
bem — estar de todos.

Os direitos sociais sdo direitos publicos subjetivos dirigidos
contra o Estado, a determinar a exigibilidade de prestacdo no que se
refere a educacdo, salde, trabalho, lazer, seguranca e previdéncia social.

Diferem dos direitos e garantias individuais uma vez que impdem
um comando programatico para ser cumprido pelo Estado, enquanto
aqueles implicam num ndo-fazer, no qual se imp6e a conduta omissiva
para resguardar a esfera individual. Sdo os chamados direitos negativos.

A Constituicdo é resultado dialético do processo formador do
Estado. O constitucionalismo social como integrante da maioria das
constituicBes contemporaneas, ndo poderia, em absoluto, se postar
indiferente a esta constatacao.

A inscricdo dos direitos sociais em sentido amplissimo nas
constituices esta na razdo direta do recrudescimento da questdo social,
na efervescéncia dos movimentos populares, trazendo a baila o lenitivo
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contra o capitalismo selvagem, como circunstancia provocadora de
mudanca de estrutura.

Iniciou-se a insercdo dos elementos soOcio-ideoldgicos nas
constituicBes em virtude de grandes ocorréncias do inicio do Séc. XX,
portanto, a efetivacdo das normas sociais no presente, conduzindo, a
almejada estabilidade social para o futuro.

A positivacdo constitucional dos elementos sdcio-ideoldgicos tem
por causa eficiente a propria questdo social, gestada no
capitalismo. Silva (1977) acentua que “seria uma esquematizagdo
simplista a afirmacao de que as constituicGes do século XIX foram todas
puramente liberais e as constituicbes do século XX foram todas
marcadamente sociais”.

Predominantemente, as Constituicbes do Séc. XVIII como a
norte-americana (1787) e a francesa de 1791 consagram o liberalismo-
individualismo e, ndo dedicam qualquer atencéo aos direitos sociais.

Dentro da Europa, podemos destacar a Constitui¢do francesa de
1848 e a Constituicdo suica de 1874. De fato, na Revolugao Francesa de
1789 que o “droit du travail” ou Direito do Trabalho era comumente
ouvido nas manifestacbes populares que desencadearam um dos mais
importantes acontecimentos politicos do milénio, sendo causador de
polémica e controvérsia na Assembléia Constituinte de 1848, restando
espelhado na Constituicdo francesa de 1848.

O pioneirismo francés pela insercdo dos direitos sociais que
foram solenemente definidos em Texto Constitucional. Porém as
radicais mudangas aportariam no primeiro quartel do Séc. XX com a |
Grande Guerra Mundial (1914), da Revolucdo Mexicana (1917) e a
Revolucédo Socialista Soviética (1917).

O Texto politico alemdo de 1919, que é conhecido por
Constituicdo de Weimar devido a Assembléia Constituinte ter se reunido
na cidade com aquele nome, possui artigos que versam socbre a
constitucionaliza¢do de normas de Direito Social, como por exemplo, 0
Art. 151 ao estatuir que “a organizagdo da vida econdmica” devem
correspondem principios da Justica e ter como objetivo garantir a todos
uma existéncia digna do homem.

Assegura-se a liberdade econémica do homem; o trabalho
particularmente tutelado, tanto que o Reich cria um direito operario
uniforme (Art. 157). O Art. 159 assegura a liberdade de coalizacdo para
a defesa e a melhoria das condicGes do trabalho e da vida econdmica.

Transforma-se assim do delito de coalizacdo para a garantia
constitucional de coalizacdo. O mais importante dispositivo legal
alemdo de Weimar e 0 que mais preocupou 0 pensamento ortodoxo
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liberal foi 0 Art. 165, segundo o qual “os operarios e empregados sdo
chamados a elaborar em conjunto com os empregadores e em pé de
igualdade, a regulamentacdo das condigcdes de salarios e de trabalho
assim como ao conjunto do desenvolvimento econdmico das forcas de
producdo”. Haveria, entdo, no Reich, um Conselho Operério.

Consagrou, assim, a Constituicdo de Weimar, o Principio da
Autonomia Privada Negocial Coletiva e uma visivel tendéncia
socializante. E de grande influéncia na historia do constitucionalismo
mundial e a teoria politica e, nas constituicbes que seguiram o modelo
social-democrético — intervencionista, como ocorreu na Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934 (CREUB/34).

A Constituicdo italiana de 1947 enfatizou que a It&lia é repdblica
democréatica fundada no trabalho. Sendo sensivel a valorizagdo do
trabalho como principio inseparavel da valorizagéo do individuo.

No Brasil, a primeira Constituicdo foi na verdade uma Carta
Constitucional posto que fora outorgada por D. Pedro I, em 1824, de
cunho acentuadamente liberal posto que recepcionou a influéncia da
Constituicéo francesa de 1814.

A Constituicdo Imperial brasileira de 1824 adotou francamente o
despotismo esclarecido e teve como génese a vinda da Familia Real
Portuguesa para o Brasil em 1808 e, promoveu a constitucionalizagédo da
monarquia de D. Pedro I. Tal fato ocorreu em face de Napoledo
Bonaparte ter decretado o blogueio continental a Inglaterra como reacéo
ao blogueio maritimo britdnico. Portugal se encontrava nessa época
completamente dependente da Inglaterra inclusive por varios tratados
comerciais.

Em 1807, na va tentativa de neutralidade, D. Jodo VI assinou com
a Inglaterra a Convencdo Secreta que ja estipulava a transferéncia da
Monarquia portuguesa para o Brasil (Coldnia), a entrega da esquadra
lusitana a Inglaterra e, servindo a llha da Madeira como ponto de
combate ap6s ocupacdo da peninsula ibérica pelos franceses. A
Inglaterra teria, ainda, porto livre, preferencialmente a llha de Santa
Catarina.

Nesse contexto, a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos
do Brasil de 1891 (CREUB/1981) que inaugurou a forma de governo
republicano no Brasil.

A Constituicdo da Replblica dos Estados Unidos do Brasil de
1934 (CREUB/34) teve carater inovador, pois inscreveu e garantiu
direitos sociais, 0 que se deve a influéncia da Constituicdo de Weimar
de 1919.
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Assim o Texto Constitucional de 1934 elevou ao patamar de
garantia constitucional os direitos dos trabalhadores (oito horas diérias,
salario-minimo, férias anuais) e instituiu a Justica do Trabalho além das
normas disciplinadoras da Ordem Econdmica e Social.

A Justica do Trabalho foi criada pela Constituicdo de 1934
enquanto que foi a Constituicdo brasileira de 1946 que Ihe conferiu o
caréater jurisdicional.

A Constituicdo do Estado Novo de 1937, apesar de ndo
proceder eliminacdo das normas constitucionais trabalhistas, considerou
a greve como verdadeiro delito. Foi marcada pela centralizacéo do poder
politico nas maos do Presidente da Republica reforcando e ampliando
suas prerrogativas.

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de
1937 (CREUB/37) em seu Art. 187 declarava que texto entraria em
vigor na sua data quando fosse submetido ao plebiscito nacional, fato
que jamais ocorrera.

Com o final da Segunda Grande Guerra Mundial e, com a derrota
dos sistemas totalitarios, o Brasil retornou ao regime democratico e
pluralista. Assim a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do
Brasil de 1946 (CREUB/46) foi caracterizada pela diversidade e
pluralismo no tocante a Assembléia Constituinte.

Adotou ao disciplinar o plano econémico, a linha francamente
intervencionista e, valorizou o trabalho e a livre iniciativa. Adotou o
bicameralismo perdido em 1934. Surgiu, entdo, os primordios do
postulado da justica social e o aparecimento das linhas iniciais do
Estado de Direito Social.

Destaque-se que somente na Constituicdo brasileira de 1946 que
a Justica do trabalho passou a integrar o Poder Judiciario, reconhecendo-
se seu exercicio jurisdicional. E, assegurou também a participacédo dos
empregados nos lucros das empresas, a liberdade de associacdo e o
direito de greve a ser disciplinado em lei especial.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967
(CRFB/67) ndo relegou os direitos sociais ja consagrados e sofreu nova
ruptura quando emitido o Ato Institucional n°® 5 de 13/12/1968. E, mais
tarde, novamente ocorreu nova ruptura implementada desta vez pela
Emenda Constitucional n° 1, vigorante a partir de 30/10/1969. Em
verdade significava bem mais que mera emenda constitucional e, sim,
um novo texto constitucional a inaugurar ordem juridica distinta posta
em servi¢co da consecugdo de objetivos vinculados ao desenvolvimento
econdmico (Art. 160 da CRFB/69).
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Continuava, a Carta de 1969, a manter o sistema constitucional
centralizador, fortalecendo a posicdo do Chefe do Poder Executivo
federal. E, o Al 5/1968 veio municiar o Presidente da Republica de
espécie normativa mais autoritaria podendo até mesmo decretar o
recesso do Congresso Nacional, de qualquer Assembléia Legislativa ou
Camara de Vereadores, intervir nos Estados ou municipios, mesmo sem
previsdo constitucional, suspender direitos politicos de qualquer
cidadao, decretar apos interligacao, confisco de bens.

Foi suspensa a ordem de habeas corpus (Art. 10) e proibida a
apreciacgdo judicial de qualquer ato atinente ao Governo Militar.

Houve um regime de excecao sob a vigéncia das Constituicdes de
1967 e 1969, que posteriormente ensejou a consagracdo de novo Estado
Social de Direito, 0 que veio a refletir diretamente na Constituicdo
Federal Brasileira de 1988, ndo a toa chamada de “Constituicdo
Cidada”.

A Constituicdo de 1967 conduziu ao fortalecimento do Poder
Executivo, sobretudo, por propiciar mecanismo mais célere de
elaboracdo legislativa, tornando a fungdo do Congresso Nacional
secundaria.

O Decreto-Lei se ndo fosse, no prazo de 60 dias de sua edicéo,
examinado pelo Congresso Nacional, era considerado aprovado por
decurso de prazo. A Constituicdo da Republica Federativa de 1988
(CRFB/88) ndo mais admite a edicdo de Decretos-Leis pelo Presidente
da Republica. No entanto, todos os Decretos ja expedidos até
04/10/1988 e que ndo colidam com a Constituicdo continuam aptos a
regular, sendo assim, objeto de recepcao constitucional.

O controle de constitucionalidade sofreu alteragdo relevante pela
Carta Magna de 1967 conferindo atribuicdo ao Procurador-Geral da
Republica para promover representagdo de inconstitucionalidade perante
0 Supremo Tribunal Federal. Foi, assim, inaugurado o controle abstrato
de constitucionalidade.

Foi a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil
(CREUB/34) 0 nosso marco histérico no constitucionalismo social e a
Constituicdo da Republica Federativa de 1988 (CRFB/88) impds sua
plena consagracao.

Em arremate, em termos de evolugdo do constitucionalismo,
pode-se concluir que primeira apari¢do do constitucionalismo embora de
carater rudimentar foi entre os hebreus que instituiram um Estado
teocratico, criando limites ao poder politico por meio das chamadas “leis
do Senhor”.
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Em todas as fases do constitucionalismo revelou-se a limitagdo
do governo politico pelo Direito, sdo as chamadas limitacdes
constitucionais.

O futuro do constitucionalismo identifica-se com a verdade, com
a solidariedade, consenso, continuidade, participacdo e universalizacdo
dos direitos humanos e do ideal de cidadania pura e sadia.

1.4.4 A Forca Normativa da Constituicéo

Um dos maiores avancos em toda a Ciéncia do Direito é
indubitavelmente a aquisi¢cdo de supremacia por parte das normas e
principios consagrados no texto constitucional. A primazia da
Constituicdo como ordenamento juridico supremo, principalmente no
pds 22 Guerra Mundial, trouxe uma série de mudancas significativas no
modo de encarar o Direito, bem como, modificou de maneira substancial
0s postulados até entdo tidos como basilares do ordenamento juridico.
N&o ha como olvidar-se, também, das modificacbes substanciais do
processo hermenéutico constitucional.

O trauma causado pelas Grandes Guerras, bem como, 0 avango
de regimes totalitarios, fez com que se repense o Direito Constitucional.
Melhor dizendo, este foi quase que recriado. O processo de
normatizacdo da Constituicdo, passou, por mudangas profundas,
percebeu-se seu carater multifacetario, passou-se a analisar a
Constituicao sobre ética normativa, ndo uma normatividade cega, e, sim,
produto de interacOes entre poder e sociedade (ser) e Direito e forca
normativa (dever ser). Vale frisar, todavia, que esse processo ndo é
linear, nem uniforme na experiéncia constitucional de cada nacao, alias,
esta é premissa importante ao analisar-se o Direito Constitucional, sua
evolucdo e aprimoramento ocorre de maneira multiforme e arriscado é
generalizar excessivamente os fenbmenos constitucionais.

No Brasil, certamente a supremacia constitucional foi um pouco
mais tardia, até porque esse papel primordial do Texto Constitucional
comega, de fato em questBes da historia do constitucionalismo, no pds
Segunda Grande Guerra e considerando que os anos de 1964 a 1988,
foram marcados por um verdadeiro engessamento da Ordem
Constitucional, quica a sua inexisténcia sob o prisma normativo, dificil,
entdo, afirmar uma normatividade cogente dessas ConstituicGes
outorgadas, alias, caracteristica prdpria dos periodos de excecdo. Nao é
de admirar-se que somente com a promulgacdo da Constituicdo da
Replblica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) é que se pode
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assistir ao processo de sobreposicdo aos demais atos normativos
infraconstitucionais.
Nesse sentido disserta Barroso (2006, p. 99):

A reconstitucionalizagdo da Europa,
imediatamente ap6s a 2a. Grande Guerra e ao
longo da segunda metade do século XX, redefiniu
0 lugar da Constituicdo e a influéncia do direito
constitucional sobre as instituicdes
contemporaneas. A aproximacdo das ideias de
constitucionalismo e de democracia produziu uma
nova forma de organizacdo politica, que atende
por nomes diversos: Estado democratico de
direito, Estado constitucional de direito, Estado
constitucional democratico. Seria mau
investimento de tempo e energia especular sobre
sutilezas semanticas na matéria.

Vale ressaltar, entretanto, a referida mudanca, ainda se opera no
Pais; a substituicdo de uma exegese cega por analises interpretativas
com foco na Constituicdo Federal e seus ditames, inclusive
“programaticos”, ocorre paulatinamente e a luta pela concrecdo da
Constituicdo como Diploma supremo na defesa dos direitos
fundamentais é gradual e quotidiana.

O processo através do qual as Constituicdes passaram a ser o
centro do ordenamento juridico e irradiador de toda a ordem normativa
foi de extrema importancia para toda a ciéncia juridica, principalmente o
Direito Constitucional. A partir de entdo, passa a ocorrer o fenémeno da
“filtragem constitucional”, ou seja, as Constitui¢des passam a agir como
verdadeiros filtros através do qual as leis e demais atos normativos
devem passar para que sejam validos, sob pena de declaracdo de
inconstitucionalidade ou até mesmo de incompatibilidade. Ocorre,
entdo, verticalizacdo hierarquica e as Constituicdes passam a ocupar 0
topo dessa pirdmide hierarquico-normativa.

Esse processo de supremacia constitucional, que segundo varios
tedricos teve inicio com o classico julgado Marbury vs. Madison da
Suprema Corte Americana, foi essencial a todo o desenvolvimento das
modernas teorias de controle de constitucionalidade. A propria
supremacia constitucional é imanente aos sistemas democréaticos que
utilizam a Constituicdo rigida como centro irradiador do Direito.

Assim, assevera Barroso (2003, p. 01 e p. 167):
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A supremacia da Constitui¢do e a missdo atribuida
ao Judiciario na sua defesa tém um papel de
destaque no sistema geral de freios e contra-pesos
[..]. E que, através, da conjugacio desses dois
mecanismos, retira-se do jogo politico do dia-a-
dia e, pois, das eventuais maiorias -eleitorais,
valores e direitos que ficam protegidos pela
rigidez constitucional e pelas limitagcbes materiais
ao poder de reforma da Constituicao.

Foi a partir CRFB/88 que se evidenciou de maneira mais
manifesta 0 processo de afirmacdo da Constituicio como Diploma
Juridico Supremo. Os anos seguidos de ditadura militar e a edi¢do de
Cartas Constitucionais eivadas de uma incontestavel ilegitimidade
certamente representam motivos para este retardo. Como consequéncia
disso, ocorre, ainda, o processo de Constitucionalizacdo do Direito
Infraconstitucional, bem como das decisGes do Poder Judiciério, até
entdo impregnadas de um excessivo apego aos ditames da lei,
olvidando-se de principios béasicos norteadores da moderna
hermenéutica constitucional e do proprio Direito em si. O préprio STF
comegou a rever seu entendimento, até entdo, majoritario e tem feito
analise mais humanistica integradora da Carta Magna, eis que principios
como a presuncao de inocéncia, “novas” modalidades conjugais, como a
unido homoafetiva, a entrada dos tratados internacionais sobre Direitos
Humanos com forca de Emenda Constitucional, como por exemplo, a
inconstitucionalidade da priséo civil do depositario infiel, face ao Pacto
de San José, tornaram-se mais presentes nas preocupacdes juridico
institucionais desta Corte.

1.4.4.1 As teorias contrapostas de Konrad Hesse e Ferdinand Lassale

Inicialmente, importante, registrar que para melhor compreensdo
do Constitucionalismo de Konrad Hesse (Forca Normativa da
Constituicdo), é importante analisar as teorias contrapostas defendidas
no Sec. XIX porFerdinand Lassale (Sentido Sociologico da
Constituicao).

Em abril de 1862, Lassale fez conferéncia na qual defendeu tese
que explicaria a verdadeira “esséncia da constitui¢do”. Para ele, a
Constituicdo — tal como conhecemos — ndo passa de uma “folha de
papel”. Para ele as questdes constitucionais ndo sdo juridicas e sim
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politicas. E a forca politica que estabelece a Constituicdo; e a
“Constituicdo de papel” estaria submetida aos fatores reais de Poder. A
“Constituicdo real” é bem mais forte que a “Constituicdo de papel” ou
juridica, que sendo de papel poderia ser rasgada sempre que contrariasse
as forgas politicas do momento.

Assevera que a esséncia da constituicdo reside, em verdade, nos
fatores do poder que conformam o Direito Constitucional, pois, "Os
fatores reais do poder que atuam no seio de cada sociedade sdo essa
forca ativa e eficaz que informa todas as leis e institui¢fes juridicas
vigentes, determinando que nao possam ser, em substancia, a ndo ser tal
como elas sdo" (LASSALLE, 2001, p. 10-11).

Sobre esta assertiva, afirma-se, que os problemas constitucionais
ndo sdo problemas de direito, mas do poder; a verdadeira Constituicdo
de um pais somente tem por base os fatores reais e efetivos do poder que
naquele pais vigem e as constituicBes escritas ndo tém valor nem sdo
durdveis a ndo ser que exprimam fielmente os fatores do poder que
imperam na realidade social: eis ai os critérios fundamentais que
devemos sempre lembrar (LASSALLE, 2001, p. 40).

A Constituicdo somente teria validade, se alinhada com a
realidade dos fatores reais do poder. Sua formagédo seria a transcrigdo
dos valores politicos de um dado momento histérico em um pedaco de
papel, e em havendo modificacdo dos fatores reais do poder, a
constituicdo deixaria de possuir identidade a realidade, e, sua eficacia
mantém-se somente no campo do direito.

Ainda em relagdo ao tema, afirma: “Juntam-se esses fatores reais
do poder, os escrevemos em uma folha de papel e eles adquirem
expressdo escrita. A partir desse momento, incorporados a um papel,
ndo sdo simples fatores reais do poder, mas sim verdadeiro direito -
instituicdes juridicas” (LASSALLE, 2001, p. 17).

Nesse contexto, compreende-se, entdo, que 0s problemas
constitucionais seriam alheios ao campo do Direito, mas problemas de
Poder Politico.

Contrariando a sua tese, Hesse (1991, p. 14) defendendo a “forga
normativa da constitui¢do”, afirmou que a sociedade e especialmente 0s
responsaveis por sua lideranca devem ter sempre em mente “vontade de
Constitui¢do”, que significa uma responsabilidade que permita dar forca
aos principios constitucionais, néo permitindo que
ventos momenténeos tirem a sociedade de seu rumo correto.

Hesse (1991, p. 19) explica que essa vontade de Constituicdo se
origina de trés vertentes diversas. Baseia-se na compreensdo da
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necessidade e do valor de uma ordem normativa inquebrantavel, que
proteja o Estado contra o arbitrio desmedido e disforme. Reside
igualmente na compreensdo de que essa ordem constituida é mais do
gue uma ordem legitimada pelos fatos (e que, por isso, necessita de estar
em constante processo de legitimacdo). Assenta-se também na
consciéncia de que, ao contrario do que se da com uma lei do
pensamento, essa ordem ndo logra ser eficaz sem o concurso da vontade
humana. Essa ordem adquire e mantém sua vigéncia através de atos de
vontade.

Nesse sentido, pode afirmar que a Constituicdo elaborada com
responsabilidade, e assimilada pelo seu povo, ganha uma “forga
normativa” tal que ndo sucumbird frente as vontades dos “oportunistas”
de plantdo. A Constituicdo Juridica passa a orientar a sociedade, a ser
um porto seguro em defesa de Principios singulares que protegem o
povo.

1.4.4.2 A adaptacdo mitua entre a Constituigdo juridica e a realidade
politico-social

Ordenacéo e realidade devem ser consideradas em sua relacéo,
em seu contexto e em seu condicionamento reciproco. A inobservancia
desses dois aspectos ocasionaria uma norma desprovida de qualquer
elemento da realidade ou uma realidade sem qualquer elemento
normativo.

A aplicagdo da norma deve encontrar um caminho entre a
realidade despida de qualquer elemento de normatividade, de um lado, e
a normatividade esvaziada de qualquer elemento da realidade, de outro.
Dessa forma, a aproximacgéo desses fatores ajuda a reduzir a tensdo entre
ambos. Conforme o prdprio autor, a norma constitucional ndo tem
existéncia autbnoma em face da realidade, até porque ela apenas se
concretiza quando aplicada na realidade (HESSE, 1991, p. 14-15).

Entdo, a esséncia da norma constitucional reside em sua vigéncia,
na qual a pretensdo de eficacia ndo pode ser separada das condicGes
histéricas de sua realizagdo. Tem-se que levar em consideracdo 0s
aspectos sociais, morais, econdmicos, naturais, etc. quando se pretende
criar uma norma concretizavel na realidade. Apesar disso, a pretensao de
eficacia constitui elemento autdnomo em relacéo a essas condigdes, por
mais que dependa da relacao delas.

O principal aspecto, aqui, a ser explicitado é que a Constituicdo
ndo é apenas um reflexo das forcas sociais e politicas. Ela apresenta ndo
sO esse aspecto de expressdo de um ser, mas, também, o do dever ser,
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pois, devido a sua pretensdo de eficacia, a Constituicdo procura impor
uma ordem e conformacdo a essa realidade. Ou melhor, a Constituicao
apresenta relacdo mitua com a realidade: ela é, ao mesmo tempo,
determinada pela realidade e determinante em relacdo a ela.

Constituicdo Real e Constituicdo Juridica se coordenam
harmoniosamente, mas ndo dependem, pura e simplesmente, uma da
outra. A Constituicdo tem significado proprio e consegue forca
normativa quando, proporcionalmente, realiza seu objetivo de eficacia.
Nesse contexto, cabe analisar as possibilidades e limites de sua
realizacéo.

Para uma Constitui¢do se desenvolver e lograr éxito, tendo forga
e eficécia, € preciso que ela se vincule a uma situacao historica e tenha
seu ordenamento juridico orientado pelos padrdes da razdo. Assim, uma
Constituigdo que procura construir o Estado apenas de forma abstrata e
tedrica acaba por se tornar estéril. E imprescindivel que ela se vincule as
forcas e tendéncias dominantes no seu tempo, considerando também as
leis culturais, politicas, sociais, etc.

Além da adaptacdo inteligente a uma dada realidade, a forga
normativa de uma Constituicdo depende também da sua disposi¢do em
orientar determinada conduta segundo a ordem estabelecida. A
Constituicdo imp0e tarefas, mas ndo realiza nada. Ela sé possuiré forca
ativa se essas tarefas forem efetivamente realizadas, se houver uma
vontade de concretizar essa ordem.

Hesse (1991, p. 19) ainda constata que existem trés vertentes que
fundamentam a vontade de Constituicdo. Primeiramente, € preciso
acreditar que a Constituicdo ndo seja passivel de retificacBes e
interpretacdes indevidas, o que abre caminho para governos autoritarios
e contra os interesses da sociedade. E também necessario que se
compreenda que ela precisa estar sempre em processo de legitimacao
pelos fatos resultantes de um contexto histérico. Por Ultimo, é
determinante a vontade humana para a vigéncia da Constitui¢do, lutando
pela sua consolidagéo.

Nesse contexto, pode-se afirmar que a Constituicdo real e a
Constituicéo juridica devem ser aplicadas harmoniosamente a fim de a
sua aplicacdo alcancar o bem social almejado, evitando tensdes na
aplicacdo das normas constitucionais em favor da sociedade para a qual
foi instituida.
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1.4.4.3 Eficacia da Constituicdo

Os requisitos mais importantes para a eficdcia de uma
Constituicdo se referem tanto ao seu contetdo quanto a sua préatica, ou
seja, 0S pressupostos que permitem & Constituicdo desenvolver sua forca
normativa referem-se tanto ao contelldo da Constituicdo quanto & praxis
constitucional. Enunciaremos abaixo os principais requisitos, de acordo
com Hesse (1991, p. 21-32).

Quanto mais o conteldo de uma Constituicdo corresponder a
natureza da realidade atual, mais seguro sera o desenvolvimento de sua
forca normativa. Faz-se extremamente necessario que ela incorpore o
estado espiritual do seu tempo. De tal modo, enquanto a mesma for
adequada e justa, lhe sera assegurado o apoio e a defesa da consciéncia
geral.

A Constituicdo deve também apresentar uma adaptacdo a
eventuais modificacdes nas diversas condigdes pertinentes a uma
sociedade. No contrério, se ela ndo fosse constantemente revisada,
ocorreria  uma desvalorizagdo da forca normativa da prépria
Constituicdo.

A Constituicdo ndo deve se basear numa estrutura unilateral. Se a
Lei Fundamental objetiva preservar a forga normativa dos seus
principios fundamentais, deverd ela incorporar parte da estrutura
contraria.

A fim de possibilitar aplicacdo mais efetiva da Constituigdo, tem-
se que considerar ndo so o seu conteldo, mas também a sua colocagdo
em pratica. Para isso, é fundamental a vontade de Constituigdo.
Primeiramente, é essencial respeita-la e preserva-la. Uma demonstragédo
desse ato acontece quando algum individuo se mostra capaz de sacrificar
um interesse proprio em favor de um principio constitucional,
assegurando assim um fortalecimento ndo sé da Constituicdo, mas
também do Estado.

E indispensavel a estabilidade da Constituicdo. A suposta
necessidade politica de reformar a Constituicdo, o que, alias, acontece
muito no Brasil, abala a sua forca normativa. Além disso, mudar uma
Constituicdo repentinamente é cometer um retrocesso a uma sociedade
autoritaria e inconstitucional.

Importante ressaltar, é inevitavel que algumas normas juridicas se
tornem obsoletas com o decorrer do tempo, nada obstante, para que se
tenha perspectivas de consolidacdo de uma Constituicdo, é preciso o
acompanhamento dessa evolucdo por parte do Estado e pelos proprios
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individuos, através de um constante processo de acompanhamento da
evolucdo social e do Texto Constitucional.

A interpretacdo constitucional tem significado decisivo para a
consolidacdo e preservacdo da forca normativa da Constituicdo.
Interpretacdo adequada é aquela que consegue concretizar o sentido do
enunciado normativo dentro das condi¢des reais dominantes numa
determinada situag&o.
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2 ANALISE DO DIREITO CIVIL

Nesta segunda parte do trabalho, analisa-se a origem, evolucdo
historica, fontes, conceito e objeto do Direito Civil Brasileiro.

2.1 ORIGEM DO DIREITO CIVIL BRASILEIRO

O Direito Civil brasileiro tem suas raizes no antigo Direito Civil
portugués. Pouco depois da proclamacdo da independéncia do Brasil,
editou - se a Lei de 20 de outubro de 1823, na qual se preceituou que
permaneceriam vigentes as Ordenacgdes, leis, regimentos, alvards,
decretos e resolugdes promulgados pelos reis de Portugal até 25 de abril
de 1821, enquanto ndo se organizasse novo Cadigo, ou ndo fossem estas
normas alteradas.

O Direito Civil portugués por sua vez decorreu do mesmo
fendmeno que se verificou, embora em épocas diversas, em varios dos
paises europeus: a recep¢do do Direito Romano.

Em Portugal, essa recepcdo se deu por meio dos portugueses que
foram estudar na Italia. E sua difusdo foi devida, principalmente, a
Universidade fundada, em 1290, por D. Dinis, em Lisboa, e, mais tarde,
transferida para Coimbra.

A par do ressurgimento do Direito Romano, houve o movimento
de renovagdo do Direito Canbnico, com a organizacdo de novas
colecgdes legislativas, a iniciar do Decreto de Graciano, as quais, no Séc.
XVI, seriam reunidas no que se denominou “Corpus Jaris Canonici”, em
paralelismo com o “Corpus Jaris Civilis”. Essa renovacgdo surgida no
Séc. XII, ndo tardou a refletir-se em Portugal.

A recepcdo do Direito Romano e os reflexos da renovagédo do
Direito Canbnico ndo conseguem, porém, afastar a utilizacdo dos
principios costumeiros de origem diversa, como 0s germanicos. Mas €
inegavel que elas favorecem e isso porque o fortalecimento da
autoridade do rei é consequiéncia de principios evidenciados no estudo
do “Corpus Jaris Civilis” - o desenvolvimento da atividade legiferante
dos monarcas portugueses. Editam-se, assim, as leis gerais, que viriam,
no periodo seguinte, ja em pleno Séc. XV, a ser incorporadas nas
Ordenagfes Afonsinas.

Essas Ordenac@es tiveram a elaboracdo concluida em 1446. Em
sua feitura, foram utilizadas fontes anteriores, como leis gerais (muitas
delas reunidas em duas antigas cole¢fes - o Livro das Leis e Posturas e
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as Ordenacdes de D. Duarte), resoluc@es regias, concordatas e costumes
nacionais ou de determinada cidade. Frequentes os empréstimos e as
alusdes ao Direito Romano e ao Direito Canbnico.

No Séc. XVI foram substituidas as Ordenagfes Afonsinas pelas
Manuelinas, que as reformaram e as puseram em dia. Menos de século
depois, em 1603, surgiram as OrdenacBes Filipinas, que, ditadas pela
necessidade de atualizacBes das OrdenacBes Manuelinas em face das
inimeras leis extravagantes que se lhes seguiram, conservaram, apesar
de feitas sob o dominio espanhol, carater nitidamente portugués.

A romanizagdo do Direito portugués muito deve a essas trés
Ordenacg0es, quer pelo seu contelido, quer por suas extensas lacunas,
principalmente na disciplina do Direito Civil.

Com efeito, se grande parte dos principios nelas inseridos foram
tomados de empréstimo do Direito Romano, ou, pelo menos, nestes
inspirados, suas lacunas ndo tiveram papel menor na incorporagdo das
regras romanas ao Direito luso. Isso ocorreu em virtude da utiliza¢do das
fontes subsidiarias para o preenchimento dessas lacunas.

J4 as Ordenacdes Afonsinas estabeleciam que nos casos ndo
disciplinados pelas leis do Reino, pelos estilos da Corte, ou pelos
costumes, aplicar-se-iam as leis imperiais (Direito Romano) ou, em
matéria que envolvesse pecado, os sagrados canones (Direito Canbnico);
e, na auséncia de norma romana ou candnica, mister seria que se
observassem as glosas de Acursio, e, na insuficiéncia destas, as opiniGes
de Bértolo, ainda que delas dissentissem os demais doutores.

Nesse sistema de fontes subsidiérias, foram introduzidas duas
alteracGes pelas Ordenacfes Manuelinas: as leis imperiais (Direito
Romano) somente se deviam guardar pela boa-razdo em que eram
fundadas, e as glosas de Acursio e as opinides de Bartolo ndo deveriam
ser aplicadas se contrarias ao entendimento comum dos doutores. A
propdsito, nada se modifica nas Ordenaces Filipinas.

Como nessas fontes subsidiédrias avultava o Direito Romano, foi
este largamente utilizado em Portugal até a segunda metade do Séc.
XVIIl, e ndo apenas serviu para preencher as lacunas do Direito
portugués, mas também pelo prestigio de que desfrutava como “ratio
scripta”, foi usado, com bastante freqiiéncia, contra textos expressos das
Ordenagdes, generalizando o entendimento de que as normas do Direito
lusitano que lhe fossem contrarias deveriam ser interpretadas
restritivamente, ao passo que as com ele conformes seriam
extensivamente compreendidas, conforme disserta Alves (1993, p. 3-5).
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Foi o iluminismo que, a partir da segunda metade do Séc. XVIII
se contrapds ao uso abusivo do Direito Romano, que dominava a praxe
forense portuguesa.

A reacdo em favor do Direito lusitano se iniciou com o Marqués
de Pombal, e encontrou sua consagracdo legislativa na Lei de 18 de
agosto de 1769, que ficou conhecida como a Lei da Boa-Razao.

Nas Ordenagdes Manuelinas e Filipinas, havia uma restricdo ao
Direito Romano como fonte subsidiaria: as leis imperiais s6 se deviam
guardar pela boa-razdo em que eram fundadas. Omitiam-se, porém,
ambas essas Ordenagdes quanto ao sentido dessa expressao.

A Lei de 18 de agosto de 1769 (Lei da Boa-Razdo) alterou as
normas de emprego das fontes subsidiarias, e, por isso, exerceu decisiva
influéncia no campo do Direito Privado, no qual mais intensamente se
fazia mister a integragdo das lacunas. Ela proibiu a utilizacdo de textos
ou de autores se houvesse preceito das OrdenacBes, de leis
extravagantes ou de usos do Reino, e determinou que o Direito Romano
s0 se aplicasse quando conforme a boa-razdo - que era a recta ratio do
jusracionalismo buscada nos textos que dela ndo se houvessem apartado
e nas normas do Direito das gentes observadas unanimemente pelos
povos civilizados, recorrendo-se, em matéria politica, econdmica,
mercantil e maritima, as leis das modernas nages cristés.

Complementaram-na 0s novos Estatutos da Universidade de
Coimbra, que, a par de introduzirem radical reforma no ensino juridico,
forneceram critério pratico para se aferir a conformidade do Direito
Romano com a boa-razdo: era o acolhido pelos mais ilustres
representantes do usus modemus pandectarum.

Essa inovacdo acarretou profundas alteragcdes no Direito Privado
portugués, por via de interpretacdo ou de leis novas. Por considerarem
em desconformidade com a reta razdo a regra romana nemo pro parte
testatus pro parte iniesiaius decedere potest (que se tinha implicita no
direito portugués, pois as Ordenacdes admitiam o contréario, a titulo de
privilégio, para os soldados), os jusnaturalistas a repeliram, sustentando
que o principio ndo fora acolhido pelo Direito portugués, porque, para
tanto, se fazia necessario fosse ele expressamente referido nas
Ordenagdes, 0 que ndo ocorria.

Além disso, reformas legislativas, igualmente inspiradas em
idéias jusnaturalistas, revogaram principios romanos tradicionais do
direito luso. Evidenciam-no as diversas leis pombalinas, editadas nos
meados do Séc. XVIII, sobre o Direito sucessorio. Nelas, exalta-se a
sucessdo legitima como a forma sucesséria compativel com a razédo
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humana, estabelecendo-se, por isso, vérias e drésticas restricbes a
sucessao testamentaria. Subverte-se o principio romano de que, para 0
herdeiro entrar na posse dos bens do de cujus, era preciso que deles se
apossasse, introduzindo-se o instituto germéanico da saisine, pelo qual a
posse dos bens hereditarios se transmitia automaticamente aos herdeiros.

Esse movimento se acirraria com a implantacdo, ocorrida no
primeiro quartel do Sec. XLX, do liberalismo e m Portugal. Para essa
exacerbagdo, concorriam diversas circunstancias: a difusdo das idéias
liberais, a exaltagdo do individualismo, a adogéo de principios juridicos
inspirados nessa nova ordem de coisas e constantes das codificacbes
mais recentes.

Tudo isso explica a razdo por que recrudesce, a partir de 1820,
tendéncia que ja se observava em Manuel de Almeida Souza: como
direito subsidiario se vao deixando de lado as doutrinas romanas dos
autores do usus modemus pandeciarum, para invocarem-se, cada vez
mais freqlientemente, os principios das modernas codificagdes europeias
que, muitas vezes, se afastavam daquelas doutrinas.

Nesse momento, o Brasil proclamava sua independéncia,
desligando-se de Portugal.

Foi em virtude da mencionada Lei de 20 de outubro de 1823
haver estabelecido que permanecia vigente a legislacdo portuguesa
promulgada até 25 de abril de 1821, que ndo se aplicaram ao Brasil as
reformas que o liberalismo, a partir do comeco da década de vinte
passou a introduzir em Portugal, movido, principalmente, pelos novos
preceitos das legislagOes estrangeiras que comegavam a multiplicar-se e
que eram diversos da tradicdo romana do Direto lusitano.

De outro modo, a intensidade da influéncia das ideias que tinham
seu nascedouro na Revolugdo Francesa era muito maior num pais como
Portugal, vizinho de suas fontes, do que no Brasil, apartado delas pela
distincia de um oceano, e absorvido pelos problemas graves da
consolidacdo de sua independéncia.

A esse fator estatico iria, em breve, adicionar-se fator dindmico: a
atuacdo, no campo legislativo, de Teixeira de Freitas, com a elaboracéo,
em 1857, da Consolidagdo das Leis Civis, e, posteriormente, com a
redacdo, que ficou inacabada, do Esboco, que era o Projeto de Cédigo
Civil que o Governo Imperial Ihe encomendara.

A Constituicdo Imperial de 1824, no Art. 179, XVIII, estabelecia:
“Organizar-se-a, quanto antes, um Cddigo Civil e um Criminal,
fundados nas sélidas bases da justica e da equidade”™.

Em 1830, cumpriu-se parcialmente o preceituado nesse
dispositivo: promulgou-se o Coédigo Criminal do Império Brasileiro.
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Mas, quase um século precisaria decorrer para que se elaborasse o outro
dos cddigos, que, na linguagem pitoresca da Constituicdo, deveriam ser
organizados o quanto antes - o Cadigo Civil.

O primeiro passo para a feitura do Codigo Civil foi a contratacdo
(celebrada em 15.2.1855) de Teixeira de Freitas para realizar, como obra
preparatoria, a Consolidacdo das Leis Civis. Anteriormente, Eusebio de
Queiroz sugerira que se adotasse como Caodigo Civil o Digesto
Portugués, de autoria de Corréa Telles, sugestdo que morreu no
nascedouro, repudiada que foi pelo Instituto da Ordem dos Advogados.

Em trés anos, concluia Teixeira de Freitas essa Consolidagédo
que, em 1897, seria traduzida, em resumo, para o francés, por Raul de
La Grasserie.

A Consolidagdo das Leis Civis pds ordem no caos dos principios
civis constantes das Ordenagfes Filipinas e das leis extravagantes,
permitindo saber quais as normas que vigoravam no territério brasileiro.

O ponto mais alto desse trabalho se situa nas duas centenas de
paginas em que se desdobra a Introdugdo que o acompanha. Nela,
distingue Teixeira de Freitas, na execugdo a que se propds a parte
prética da parte cientifica. Na parte pratica, pela natureza mesma da obra
consolidar as regras de Direito Civil em vigor, reduzindo-as a preceitos
tdo concisos quanto possivel, o trabalho dependia de erudicdo, paciéncia
e fidelidade, ndo dando azo a criagdes. Estas criagdes sé encontrariam
campo na parte tedrica, na demarcacao dos limites da Legislacao Civil e
no sistema de sua exposigéo.

Na sistematica da Consolidacdo Freitas revelou, o seu espirito
criador. O sistema que adota, ap6s submeter a exaustiva critica dos
Institutos romanos pessoas, coisas e a¢les, e 0s modernos, desde o de
Leibniz até o dos romanistas alemaes representados por Mackeldey.

Nesse contexto, sob as ideias fundamentais, acima mencionadas,
Freitas desenvolveu a Consolidacdo das Leis Civis apresentando em sua
primeira divisdo duas grandes categorias, que formam a sua Parte
Especial. A essa Parte Especial antecede uma Parte Geral, que Ihe serve
de introducéo.

A Parte Geral trata em dois Titulos das 'pessoas' e das 'coisas’,
que sdo os elementos constitutivos de todas as relagdes juridicas, e
portanto das relac@es juridicas na esfera do Direito Civil.

A Parte Especial era composta de dois Livros, em
correspondéncia com a fundamental divisdo das duas categorias. O 1°
Livro tem por objeto os 'direitos pessoais', 0 2° Livro - os 'direitos reais'.
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Pela primeira vez, em legislacdo civil, adotava-se a sistematica
alema, divisdo em parte geral, na qual se reuniam os elementos
constitutivos do Direito Subjetivo, e em parte especial, que se
colocavam as regras referentes aos Direitos Subjetivos em espécie. Mas,
na subdivisdo de ambas se afastava da orientagdo germanica: na parte
geral, adstringia-se as pessoas e as coisas, excluindo os fatos juridicos,
por entender que sé os fatos voluntérios licitos, os atos juridicos é que
precisavam de ser disciplinados, razdo por que a matéria dos fatos
deixaria de ser geral, e pertenceria quase toda as matérias especiais dos
contratos, havendo muitos direitos que nada tém com esses atos
juridicos, ao passo gque sem pessoas e coisas, € a0 Menos sem pPessoas,
ndo ha direito algum; e na parte especial se limitava a distinguir os
direitos pessoais dos direitos reais, divisdo que se lhe afigurava
fundamental no tocante aos direitos subjetivos, considerando que a
adotada por Mackeldey direito das coisas, direito das obrigacdes, direito
de familia, direito das sucessdes e concurso de credores - pecava por
desnecessaria abundancia.

Para enquadrar os diferentes direitos numa dessas duas
categorias, caracterizava-se os direitos reais como ‘‘todos os direitos
absolutos, que imediatamente recaem sobre as coisas, ou em unidade
complexa, formando o direito de dominio ou propriedade material; e os
direitos pessoais como "os que afetam uma ou mais pessoas
individualmente obrigadas, e s6 por intermédio destas recaindo sobre as
coisas” (ALVES, 1993, p. 7).

Por isso, no concernente aos direitos pessoais, dividia-os em
direitos pessoais nas relagdes de familia (que abarcavam o casamento,
patrio poder, o parentesco, as tutelas e as curatelas) e direitos pessoais
nas relagdes civis (que abrangiam as causas produtoras deles - os
contratos e os delitos e as causas de sua extin¢do); e, nos direitos reais,
enquadrava o dominio, a serviddo, a heranca, a hipoteca e a prescri¢do
aquisitiva (a usucapido).

Reconhecia, porém, Teixeira de Freitas que essa distribuicdo de
matérias ndo era a que se lhe afigurava a melhor, admitindo seu
aperfeicoamento se se tratasse de codificagdo nova, na qual pudesse
“gscolher materiais a vontade”. E observava que a heranca apresentava
natureza comum as duas espécies de direitos subjetivos, devendo entrar
em ambas.

O mesmo acontecia com 0 concurso de credores e com a
prescricdo, o que conduzia a necessidade de um terceiro Livro na parte
especial, que contivesse as disposi¢fes comuns aos direitos reais e aos
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direitos pessoais, e que se dividiria em trés titulos: o 1°, concernente a
heranga; 0 2°, ao concurso de credores; e 0 3°, a prescri¢ao.

Se a preservacdo, em nosso Direito, das antigas tradicGes
juridicas portuguesas, hauridas, precipuamente, nas fontes romanas,
muito deve & Consolidacdo das Leis Civis, que foi o obstaculo maior &
utilizacdo de elementos estranhos para o preenchimento de lacunas
muitas vezes inexistentes, e, portanto, & introducdo de principios
alienigenas contrérios a nossa formacao juridica, é no Esbogo ao Cédigo
Civil que o espirito criador de Teixeira de Freitas encontrou terreno
propicio para evidenciar-se.

Em 1858, Decreto de 22 de dezembro autorizou o Ministro e
Secretario de Estado dos Negocios da Justica a contratar um
jurisconsulto de sua escolha para a elaboracdo do Projeto de Cddigo
Civil do Império brasileiro. E o escolhido foi Teixeira de Freitas, que,
em 11 de janeiro de 1859, se comprometeu, em contrato firmado com o
Governo, a entregar o projeto até 31 de dezembro de 1861.
Posteriormente, dilatou-se esse prazo para 30 de junho de 1864.

Entendeu Teixeira de Freitas que deveria elaborar, antes do
Projeto definitivo, esbogo, e deste ja estavam impressos 4.908 artigos,
guando seu autor, convencendo-se de que se impunha a unificacdo do
Direito Privado, reunindo-se, assim, as normas de Direito Civil e de
Direito Comercial.

Foi a primeira vez que alguém ndo se limitava a criticar, de
maneira vaga como antes o fizeram, na Italia, Montanelli e Pisanelli, e,
no Brasil, Pimenta Bueno, a dicotomia Direito Civil e Direito
Comercial, mas defendia, propondo-se a efetiva-la em projeto de cédigo,
a tese da unificacdo do direito privado, por estar convencido de que ndo
havia diferenca substancial que justificasse a separacao.

A proposta de Teixeira de Freitas obteve parecer favoravel da
Secdo de Justica do Conselho de Estado, mas ndo mereceu aprovacdo do
Governo Imperial e, e m 1872 depois da negativa formal de Teixeira de
Freitas de ultimar o Eshoco de Projeto de Cddigo Civil, por se estar
convencido da necessidade dos dois Codigos, como propusera Freitas,
foi, entéo, rescindido o contrato por ele firmado com o Governo. Mas, a
ideia estava langada, e, no futuro, iria alastrar-se.

Assim, na parte geral, tratava das pessoas, as coisas e os fatos. Na
parte especial, além de adicionar um terceiro livro cujo conteldo nao
chegou a elaborar -, referente as disposicdes comuns dos direitos reais e
pessoais (heranca, concurso de credores e prescricdo), alterou a
subdivisdo do livro concernente aos “direitos pessoais”, iniciando pelos



46

“direitos pessoais em geral” (no qual disciplinou, genericamente, a
obrigacdo), prosseguindo com os direitos pessoais nas relagdes de
familia” (no qual se ocupou do direito de familia) e concluindo com os
"direitos pessoais nas relagdes civis” (no qual regulou as causas das
obrigaces); e, no livro dos direitos reais, tratou, primeiro, dos “direitos
reais e m geral”, em seguida, dos “direitos reais sobre as proprias
coisas” (o0 dominio e o condominio), e, por ultimo, dos “direitos reais
sobre as coisas alheias™ (enfiteuse, usufruto, uso, habitacdo e serviddes).

Precedendo a propria parte geral, colocou um titulo preliminar:
do “lugar” e do "tempo", no qual disciplinou os limites da aplicacéo
espacial do Cdédigo Civil, e, apds acentuar que, no tocante a sua
aplicacdo no tempo, essa matéria seria objeto de lei especial transitéria,
estabeleceu normas sobre a contagem de prazos.

Nada obstante, percebeu-se que na sua sisteméatica se afasta
Teixeira de Freitas dos Codigos entdo conhecidos, especialmente do
Cadigo Civil francés, modelo de tantos que se lhe seguiram. Aparta-se
deles, também, em pontos fundamentais, na disciplina dos diversos
institutos juridicos.

E especialmente na parte geral do Esboco do Cédigo Civil (1952,
p. 229) que ressalta seu espirito inovador, distingue a capacidade de
direito da capacidade de fato, e, quanto aquela, faz observacéo que s
em tempos muito mais recentes se vai tornando realidade juridica. No
Direito contemporaneo, é com base nisso que os civilistas modernos
diferenciam a personalidade juridica da capacidade de direito, aquela é
conceito absoluto existe, ou ndo existe; esta é conceito relativo, existe
em maior ou menor grau, é a medida da personalidade juridica.

Por outro lado, Freitas (1952, p. 229), divide as pessoas em
pessoas de existéncia visivel (0 homem) e pessoas de existéncia ideal (as
pessoas juridicas), Quanto as primeiras, reconhece-lhes a aptiddo de
adquirir todos os direitos civis, independentemente da qualidade de
cidadao brasileiro e da capacidade politica; atribui-lhe existéncia desde a
concepcdo, distanciando-se dos textos romanos que afirmavam que,
durante a gestacdo, o filho ainda ndo era criatura humana, e optando pela
solucdo do Cdédigo da Prussia, que preceituava: "os direitos comuns a
humanidade pertencem aos filhos que ndo sdo ainda nascidos, a contar
do momento de sua concepgdo, no mesmo sentido, alias, do direito das
Ordenagfes Filipinas; para 0 nascimento, exige apenas a vida
extrauterina, deixando de lado a vitalidade, a semelhanca do Cédigo
prussiano e diferentemente do Cddigo de Napoledo; a auséncia vem
disciplinada na parte geral, e ndo juntamente com o direito de familia; e,
no tocante a comoriéncia, aparta-se do direito anterior, que se ajustava
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aos principios do “Corpus luris Civilis” e do Cddigo Civil francés, e
estabelece que quando ndo se possa saber qual delas faleceu primeiro,
dever-se-a presumir que faleceram todas ao mesmo tempo, sem que se
possa alegar transmissdo de direitos entre elas.

No que diz respeito as pessoas de existéncia ideal (as pessoas
juridicas), apresenta o Esbogo, pela primeira vez numa codificacéo, a
disciplina, sob todos os aspectos, desse instituto, 0 que mereceu de
Freitas (1952, p. 158) esta nota ao Art. 272:

Com algum receio apresento este titulo sobre as
pessoas de existéncia ideal, ndo porque haja em
meu espirito a mais leve sombra de divida, mas
pela aparéncia de novidade, alids, meramente
exterior, que apresenta uma sintese que até agora
ndo se tem feito, e sem a qual entretanto ndo se
pode conhecer a teoria das pessoas, e toda a
beleza e majestade do Direito Civil. Pela primeira
vez tenta-se, e, 0 que é mais, em um Cddigo, a
temeraria empresa de reunir em um todo o que ha
de mais metafisico em jurisprudéncia.

Em matéria de coisas, depois de acentuar, no Art. 317, que “todos
0s objetos materiais susceptiveis de uma medida de valor sdo coisas”, as
restringe as corpéreas no Art. 319 “Os objetos que, sendo susceptiveis
de uma medida de valor ndo foram objetos materiais, também néo se
reputam coisas no sentido deste CAdigo”. E se afasta do direito romano
ao excluir da categoria das coisas as “res communes omnium
hominum”, pela consideracdo de que "os objetos materiais comuns e
inexauriveis ndo sdo elemento de direito".

E, porém, na disciplina dos fatos juridicos como fontes
produtoras de direitos subjetivos que ha, em terreno particularmente
dificil, antecipaces que merecem destaque. Nao escapou a Teixeira de
Freitas a distingdo, a que aludira Savigny sem aprofunda-la, entre os
atos juridicos, com base no modo pelo qual operava a vontade: se
dirigida diretamente ao nascimento ou a extin¢do da relacdo juridica,
declaracdo de vontade ou negocio juridico; se dirigida imediatamente a
outros escopos, tendo o efeito juridico posto secundario na consciéncia
ou ndo sendo ele desejado, atos juridicos que ndo sdo negécios juridicos,
categoria que permaneceu inominada na obra de Savigny.

Adotou-a Teixeira de Freitas, no Esboco, ap6s acentuar, no Art.
435, que os fatos voluntarios, ou sdo atos licitos, ou ilicitos e que sdo
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atos licitos as acOes voluntarias ndo proibidas por lei, de que possa
resultar alguma aquisi¢do, modificagdo, ou extingdo de direito, refere,
no art. 436, os atos licitos que ndo tém por fim imediato a aquisicéo,
modificacéo, ou extin¢do de direitos, mas que somente produzirdo esses
efeitos nos casos que na lei foram expressamente declarados, €, em
seguida, alude, no Art. 437, aos negocios juridicos a que da a
denominagdo de atos juridicos: Quando os atos licitos tiverem por fim
imediato alguma aquisicdo, modificacdo, ou extingdo de direitos, serdo
designados pela denominagédo de atos juridicos.

Em dois pontos se adiantava Freitas e Savigny: primeiro, porque
este, ao aludir aos atos juridicos que ndo eram negocios juridicos,
enquadrava neles atos licitos e atos ilicitos; segundo, porque, enquanto
Savigny apenas fazia a distin¢do, Freitas ressaltava claramente que os
efeitos desses atos licitos seriam somente os previstos na lei, 0 que s
veio a ser evidenciado pela doutrina mais moderna, a partir do inicio do
Séc. XX, com Manigk, ao basear a distin¢do entre negdcios juridicos e
participacOes de vontade na diferenca entre efeitos ex voluntate e efeitos
ex lege.

E admiravel, no plano estrito do legislador, a intuicdo de Freitas
em incluir no Esbogo esse Art. 436. S recentemente, em 1967, é que o
novo Caédigo Civil portugués veio a ocupar-se deles, preocupando-se,
porém, apenas em alertar que a tais atos sdo aplicaveis, na medida em
que a analogia das situacdes o justifique, as normas do negdcio juridico.
E cabe, ainda, assinalar que, no terreno movedigo do negdcio juridico,
ndo escapou a Freitas a existéncia do que a doutrina mais moderna
denomina negécio de atuacdo, sdo 0s negodcios juridicos em que a
vontade ndo é declarada, mas somente expressa mediante atuacéo.

No art. 446, j& preceituava que 0s atos exteriores de manifestagao
de vontade podiam consistir na execucdo de algum fato material,
consumado ou comecado', e ndo apenas na expressdo positiva ou tacita
da vontade. Quanto aos contratos, que o art. 438 refere como exemplo
de atos juridicos entre vivos, apressa-se Freitas em advertir que ndo
adota o conceito amplissimo que lhe deu Savigny, mas o restrito: o de
contrato obrigatdrio.

Na parte especial do Esboco, encontram-se anotacGes com
alguma abundancia na secdo | "Dos direitos pessoais em geral” do Livro
segundo "Dos direitos pessoais”, na qual se disciplina a parte geral das
obrigacfes. Do exame dessas notas, porém, se verifica que, Freitas
expressa opinides criticas com relagdo ao Direito Romano e a legislagédo
e a doutrina de seu tempo, ha inimeras em que, ou se adstringe a citar
textos romanos sem indicacdo de fonte, ou os cita com observacdes
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complementares. N&o é, porém, dificil localizar, nas fontes romanas, os
textos que Freitas, em apoio dos artigos que inclui no Esboco, transcreve
sem qualquer indicagdo. Tomou-0s, em sua quase totalidade. N&o
poucas vezes, critica as solugdes adotadas pelo Codigo Civil francés e
gue se contrapdem aquelas. Quando se afasta do Direito Romano, diz a
razdo de dele se haver apartado.

J& na secdo Il "Direitos pessoais nas relagdes de familia" desse
mesmo Livro segundo, regulam-se 0s esponsais e 0s pactos
antenupciais, admitidos também no direito anterior. Disciplina-se a
celebragdo do casamento em face da Igreja Catolica, bem como o0s
matrim6nios mistos autorizados, ou nao, por ela. O regime legal de bens
é o0 que vem do Direito portugués: o da comunhdo universal. Ao lado
dele, regulam-se os regimes da separacdo e o dotal. O divércio ndo € o
romano, mas o candnico: a separagcdo de pessoas e de bens, sem
dissolucdo do vinculo matrimonial. Permite-se, porém, a dissolugdo do
casamento celebrado sem autorizagéo da Igreja Catolica, se convertido o
cbnjuge ndo-cristdo ou ndo-catdlico, este casar-se com outrem perante
aquela Igreja. Segue-se o principio romano impeditivo da turbatio
sanguinis, com a extensdo que teve no periodo pds-classico, um a vez
que se exige, para passar-se ao segundo casamento, a observancia do
prazo minimo de dez meses, qualquer que seja a causa da dissolucdo do
primeiro matriménio. Aos filhos que tenham domicilio de origem no
Brasil s6 se permite a legitimacéo pelo subsequliente casamento. Proibe-
se 0 reconhecimento dos filhos adulterinos, incestuosos e sacrilegos.
Disciplina-se a adogdo, admitida, também, no direito anterior. Regula-
se, por fim, largamente, a tutela e a curatela.

Na ultima secdo a Ill, “Dos direitos pessoais nas relagdes civis”
do Livro segundo, encontram-se 0s preceitos sobre as obrigacdes
derivadas dos contratos, dos atos licitos que ndo sdo contratos, dos atos
involuntarios, dos fatos que ndo sdo atos e dos atos ilicitos. Merece
destaque, nessa parte do Esbogco, a sistematizacdo das matérias,
especialmente no tocante aos preceitos relativos ao contrato em geral e
aos referentes as obrigacdes derivadas de atos ou fatos que ndo
contratos. Ha, na disciplina de todas essas obrigacdes, principalmente
quanto as de origem contratual, larga inspiracdo romana. Dela, porém,
ndo raras vezes se aparta, mantendo principios da tradicdo luso-
brasileira, com o sucede, por exemplo, no mandato, que implica
necessariamente a representacdo convencional, como se vé do Art.
2.853: "Havera mandato, como contrato (art. 1.830), quando uma das
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partes se tiver obrigado a representar a outra em um ou mais atos da vida
civil".

No derradeiro e Terceiro Livro do Esboco que chegou a elaborar
o referente aos direitos reais, Freitas, na disciplina desses direitos,
segue, em geral, as diretrizes do Direito Romano. Adota o sistema do
“numerus clausus” e distingue os direitos reais sobre coisas prdprias (0
dominio e o condominio) dos direitos reais sobre coisas alheias
(enfiteuse, usufruto, uso, habitagao, serviddes).

Regula, em seguida, a posse, e, ai, é manifesta a influéncia de
Savigny e do Codigo da Prissia. Varios de seus artigos reproduzem
paragrafos desse Cédigo. Por vezes, a nomenclatura é analoga, mas o
sentido diferente. E 0 que ocorre com a “simples detenc&o”, com a
“posse perfeita” e com a “posse imperfeita”: a simples detengdo como
disciplina no Eshogo, abarca ndo apenas os casos de detencdo do Codigo
da Prussia, mas também alguns de posse imperfeita; e a distingdo entre
“posse perfeita” e “posse imperfeita”, com a estabelecida no Esbogo, se
assenta, principalmente, nos conceitos de "dominio perfeito" e de
“dominio imperfeito” adotados por Freitas, sendo que, ainda, a “posse
imperfeita” abarca, também, as hipdteses de exercicio de direito real
sobre coisa alheia “exercivel” pela posse.

A semelhanga do que se verifica no Codigo Prussiano, a
disciplina da detencdo e da posse, no Esbogco, é muito minuciosa.
Quanto a aquisi¢do de direitos reais, observa Freitas a distingdo romana
entre o titulo e 0 modo de aquisicao. Este, com relagdo as coisas moveis,
é a tradicdo, ao passo que, no tocante aos imoveis, inovacdo digna de
realce, é a transcricdo no Registro Conservativo.

No concernente ao dominio, distingue o perfeito (direito real
perpétuo de um a sé pessoa sobre um a coisa prépria mével ou imoével
com todos os direitos sobre sua substancia e utilidade) do imperfeito
(que é o direito real resollvel, ou fiduciario, de um a sé pessoa sobre um
a coisa, que aliena somente seu dominio util). Permite o usufruto de
coisas fungiveis e o usufruto de créditos. E a serviddo de tirar agua é o
altimo instituto disciplinado pelo Esbogo, na parte que chegou a ser
publicada.

Embora ndo se tenha transformado no Codigo Civil brasileiro e
ndo tenha sido concluido, o Esboco do Coédigo Civil (Ministério da
Justica,1952) exerceu grande influéncia sobre o Direito Civil latino-
americano.

O ultimo projeto de Caodigo Civil elaborado no Império é o de
Felicio dos Santos, advogado que, (1882, p. 208), ofereceu ao Governo
seus Apontamentos para o Projeto de Codigo Civil Brasileiro. Foi entdo
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nomeada uma comissdo, para examina-los, constituida por cinco dos
mais notdveis civilistas da época: Lafayette Rodrigues Pereira, Antonio
Joaquim Ribas, Antonio Ferreira Viana, Francisco Justino Gongalves de
Andrade e Antdnio Coelho Rodrigues.

Em setembro do mesmo ano, essa Comissdo se manifestou no
sentido de que, embora fossem os Apontamentos trabalho de elevado
mérito, deveriam sofrer alteracBes para tornarem-se um projeto em
condigOes de ser revisto. Em vista disso, determinou o Governo que essa
mesma Comissao (e nela teve ingresso Felicio dos Santos) passasse a ter
carater permanente e organizasse 0 Projeto de Cddigo Civil.

Entretanto, pela retirada voluntéria de alguns de seus membros,
os trabalhos ndo chegaram a bom termo, e, de 1884 a 1887, Felicio dos
Santos publicou cinco volumes de comentarios aos 2.692 artigos que o
compunham. Antdnio Coelho Rodrigues, que examinou mais
aprofundadamente esse Projeto, o criticou largamente quanto ao plano
adotado, & sua execugao e a sua forma. O plano era inspirado no civilista
portugués Coelho da Rocha: titulo preliminar (Da publicacéo e efeitos e
aplicacdo das leis e m geral), parte geral (constituida de 3 livros sobre,
respectivamente, as pessoas, as coisas e 0s atos juridicos em geral) e
parte especial (com também 3 livros referentes as pessoas, as coisas e
aos atos juridicos em particular).

No ano mesmo em que se proclamou a Republica - 1889 -, o
Visconde de Ouro Preto organizou um ministério cujo Ministro da
Justica foi Candido de Oliveira, que, menos de um més depois de haver
sido nomeado, constituiu comissdo para elaborar novo projeto de
Cadigo Civil. Dela, dentre outros, faziam parte Afonso Pena, Olegario
Herculano de Aquino e Castro, Silva Costa e Coelho Rodrigues. Sob a
presidéncia do proprio Imperador D. Pedro I, reuniu-se oito vezes,
tendo sido dissolvida pelo advento do novo regime politico.

Proclamada a Repulblica, e ainda durante o governo provisorio,
Campos Sales, como Ministro da Justiga, contratou com Anténio Coelho
Rodrigues, em 1890, a elaboracéo de Projeto de Codigo Civil. Redigido
quase integralmente na Suica - e fortemente inspirado no Cédigo Civil
de Zurich -, o trabalho de Coelho Rodrigues foi concluido em janeiro de
1893, e, logo apds, entregue ao governo, que nomeou, para examina-la,
uma comissao de trés juristas.

O parecer foi contrario a acolhida do Projeto, tendo havido
resposta de seu autor, réplica da Comisséo e tréplica daquele. O plano
do Projeto é este: Parte Geral (dividida em trés livros: o primeiro
relativo as pessoas; o0 segundo, aos bens; e o terceiro, aos fatos e atos
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juridicos) e Parte Especial (constituida de quatro livros: o primeiro
referente a obrigacGes; o segundo, a posse, a propriedade e aos outros
direitos reais; o terceiro, ao direito de familia; e o quarto, ao direito das
sucessoes).

Em 1899, convidado por Epitacio Pessoa, entdo Ministro da
Justica, para elaborar Projeto de Cddigo Civil aproveitando, no possivel,
os trabalhos anteriores, Clovis Bevilagua inicia a obra no principio de
abril e a conclui nos ultimos dias de outubro do referido ano. Ouvidos
alguns jurisconsultos, resolveu o Governo nomear um a Comissdo para
rever o Projeto, e dela fizeram parte cinco eminentes juristas: Olegario
Herculano de Aquino e Castro, Amphiléphio Botelho Freire de
Carvalho, Joaquim da Costa Barradas, Francisco de Paula Lacerda de
Almeida e Jodo Evangelista Sayao Bulhdes Carvalho.

Nesse mesmo ano de 1899, e antes de se iniciarem as reunifes
dessa comissdo, Carlos Augusto de Carvalho, como contribuigdo
informativa para o estudo do Projeto de Clovis Bevilaqua, publicou um
a consolidagdo das leis civis vigentes no Brasil, sob o titulo: Direito
Civil Brasileiro Recopilado ou Nova Consolidagao das Leis Civis, onde
reuniu, sistematicamente, as leis civis vigentes no Pais e m 11 de agosto
de 1899.

Depois de duas revisdes (a segunda com a participacdo de Clovis
Beviladqua) realizadas pela comissdo acima referida, o Projeto foi
submetido, em novembro de 1900, ao Congresso Nacional, onde, apés
longa e nem sempre calma tramitagdo na Camara dos Deputados e no
Senado, foi ele aprovado em sessdo da Camara dos Deputados em 26 de
dezembro de 1915, com a presenca de 120 membros daquela Casa.
Sancionado em 1° de janeiro de 1916, entrou o Codigo Civil brasileiro
em vigor e m 1° de janeiro de 1917.

2.2 ASFONTES DO DIREITO CIVIL BRASILEIRO

O estudo sobre as origens e influéncias juridicas do Codigo Civil
Brasileiro de 1916, tem como ponto de partida o Direito Romano pelo
fato de ter sido este por exceléncia a fonte subsidiaria das Ordenacdes
portuguesas. Nas palavras de Cruz (1975, p. 178) podemos perceber a
importancia dessa consideragao:

No dominio da histéria do direito, o problema
cresce de interesse e importancia quando
recuamos em data e remontamos a épocas em que
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a escassez e a imperfeicdo das fontes imediatas —
e, sobretudo, o seu cardter incompleto -
obrigavam, ndo poucas vezes no quadro dos
diversos direitos nacionais, um lugar de maior
relevo e de mais larga aplicacdo do que as
proprias normas de direito pétrio. E quando com
este fendmeno se conjuga o do recurso por
diferentes povos a um mesmo manancial de
normas subsidiarias — como sucedeu durante a
Idade Média e nos Tempos Modernos, em todos
0s paises da Europa Ocidental, como o recurso ao
direito romano-candnico.

Portugal, que por sua vez também ndo diferiu das demais nagdes
da Europa Ocidental, também teve no Direito romano-candnico, 0
manancial das fontes que preencheriam as lacunas impostas pelas
imperfeicBes do Direito nacional incipiente.

O Ordenamento nas Filipinas, que teve suas normas promulgadas
em 1603, ainda durante o dominio da Espanha sobre Portugal e ap6s a
restauracdo da independéncia, confirmadas por D. Jodo IV, sdo
consideradas mera versdo atualizada das anteriores, e representavam a
tradicdo e o atraso juridico portugués, incondizente com 0s avangos nos
campos politicos, econdmico, mercantil e ideoldgico, pelos quais
passavam as nag¢Ges ocidentais do continente europeu.

Nesse contexto, continua Cruz (1975, p. 35):

Apresentavam-se  antiquadras,  porque a
preocupacdo de respeitar a tradicdo juridica
portuguesa absolveu de tal forma o espirito dos
seus compiladores — a fim de evitar possiveis
descontentamentos que elas nasceram, pode dizer-
se, ja envelhecidas: em vez duma codificacdo
progressiva e totalmente refundida, como as
necessidades da época exigiam, as Ordenacdes
Filipinas surgiram para a histéria como uma
simples versdo atualizada das Manuelinas, como
estas ja tinham sido uma simples atualizagdo das
Afonsinas. Modificadas na redacéo e na forma, as
Ordenagdes de Filipe Il conservam, assim, em
toda a sua estrutura, o espirito das anteriores,
constituindo, verdadeiramente, uma presenca da
Idade Média nos Tempos Modernos.
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As Ordenacdes também eram consideradas defeituosas, devido a
falta de clareza da linguagem empregada, as frequentes contradigdes, a
prolixidade dos conceitos legislativos, e, sobretudo pelo carater
lacunoso de suas disposicdes. Essas lacunas eram evidentes no que diz
respeito ao Direito Privado, ao qual pertence o Direito Civil.

As Ordenagdes lusitanas por serem muito deficitarias, como
também o eram a legislacdo complementar (leis do Reino, estilo da corte
e costume) acabaram ficando a mercé do direito subsidiario romano-
canbnico, que era amplamente acatado, passando na pratica a assumir
carater normatizador, em detrimento das leis nacionais, como explica
Guilherme Braga da Cruz em “Comunicagdo ao II “Colloquium
Internacional de Estudos Luso-Brasileiros”, realizado em setembro de
1954, em comemoracgéo do IV Centenario da cidade de Sao Paulo:

E dai a necessidade dum larguissimo recurso do
direito subsididrio — o mesmo é dizer,
praticamente, ao direito romano — para ©
preenchimento dessas lacunas e para o proprio
entendimento das defeituosas disposi¢des das leis
patrias.

O recurso ao direito romano, como fonte
subsididria, estava, alias, autorizado pelas préprias
Ordenagdes, que para ele remetiam expressamente
a resolucdo dos casos omissos, com excecao
daqueles que envolvessem matéria de pecado, e
que deveriam, de preferéncia, ser resolvidos pelo
direito canbnico. E, como complemento do
recurso do direito romano, autorizavam ainda as
Ordenac0es a utilizacdo da Glosa de Acursio e das
Opinides de Bartolo, desde que ndo fossem
contrariadas pela opinido comum dos doutores.
Essa literatura juridica usava e abusava do recurso
do direito romano, consentido pelas Ordenacdes,
chegando abusivamente a invoca-lo contra o texto
expresso das leis patrias, ou forcando a
interpretacdo  destas num  sentido  mais
consentaneo com a tradigdo romanista.

E, portanto, devido & ampla utilizagdo do Direito Romano na
pratica juridica portuguesa, que recorremos aos primérdios do Direito
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em Roma e sua influéncia na evolugdo dos estudos juridicos na Europa
Ocidental, em Portugal e consequentemente no Brasil.

A Ciéncia do Direito, considerando elementos fundamentais e
estaveis, agrupa a diversidade de direitos existentes, em “familias”.
Embora ndo haja uma concordancia geral em relacdo aos critérios
utilizados para esse agrupamento, reconhecemos que é nesse sentido que
se procura esses tipos de reducbes ou simplificacdes, facilita a
apresentacdo e a compreensdo das diversas formas nas quais aparece o
Direito, dos tempos mais remotos a contemporaneidade.

David (1986, p. 18) analisando a multiplicidade dos grandes
sistemas do direito contemporaneo apresenta uma dessas classificagdes,
na qual o direito se encontra dividido em trés grupos ou “familias”
principais: familia romano-germéanica, familia da Common Law e
familia dos direitos socialistas.

A familia romano-germanica, que nos interessa, concebe as
regras do Direito como conduta, preocupando-se com a justica e a
moral, elaborando o Direito a partir de razdes historicas, constituida
pelos paises nos quais a Ciéncia do Direito se formou sobre a base do
Direito Romano:

[...] tem seu berco na Europa. Formou-se gragas
aos esforcos das universidades europeias, que
elaboraram e desenvolveram a partir do século
XII, com base em compilagdes do imperador
Justiniano, uma ciéncia juridica comum a todos,
apropriada as condi¢fes do mundo moderno. A
denominagdo romano-germanica foi escolhida
para homenagear estes esforgos comuns,
desenvolvidos ao mesmo tempo nas universidades
dos paises latinos e paises germanicos (DAVID,
1986, p. 18).

Sua influéncia chega também a territérios ndo europeus, como
Africa, Oriente Proximo, e principalmente América Latina, pelos meios
da colonizagdo e da “recep¢do” voluntaria dos seus preceitos, obtendo
conotacBes proprias devido as caracteristicas historicas e culturais de
cada pais.

Um dos grandes momentos da expansdo da familia romano-
germanica estd relacionado ao fendmeno que ocorre a partir do Séc.
XIX, quando muitos paises utilizando-se da técnica juridica de
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codificacdo creditada a orientagdo deste grupo, iniciaram o0 processo de
elaboracéo de cadigos.

Dentre os romanos o Direito surge com a necessidade de
administrar com mais eficiéncia os vastos dominios imperiais. Os
costumes e as tradigdes romanas ha muito haviam se mesclado com os
dos povos por eles dominados. Sendo, portanto, necessario a utilizacéo
de técnica do exercicio do poder mais eficaz. O Direito vem dotar dessa
caracteristica, legislativa, o poder imperial, que através de suas leis
estabelecia a conduta dos romanos e dos povos conquistados.

A extensdo do império significava complexidade ndo so
administrativa, social, comercial, mas também familiar, com uma
concepcdo diferenciada de pater poder concebida a partir da organizacéo
de um Estado forte e centralizado. Todavia, a forma de direito
legislativo, que viria atender ao poder imperial, era somente umas das
concepgdes de direito existente entre os romanos. Outro conceito era o
de Direito enquanto “criacdo intelectual de uma ciéncia especializada
altamente diferenciada” (WIEACKER, 1967, p. 16).

A primeira forma foi a que de fato existiu entre os romanos, o
Direito imperial, a segunda, o Direito jurisprudencial classico, se fara
representar pela época do Dominato, Gltimo periodo do direito romano,
no Baixo império, periodo que se estende do governo de Diocleciano ao
de Justiniano. Sendo a principal obra de referéncia desse periodo, o
“Corpus Juris”, compilagéo feita por Justiniano de 529 a 534, no oriente,
encomendada a Triboniano.

Apbés a compilacdo de Justiniano, as fontes utilizadas por
Triboniano perderam o valor legal, inclusive foram alvo de destruicédo
para consolidar o titulo de “codificador” para este imperador romano.
Outros importantes documentos juridicos que marcaram o Dominato
foram os Editos de Constantino e de Teoddsio, impares por terem
oficializado o Cristianismo como religido oficial do império.

E importante, neste momento, chamar atencao para o fato de que,
com essa oficializacdo, e o crescimento, ndo menos imperial, das
fronteiras da religido cristd, dard a esta um poder cada vez mais
universal, poder que sera alvo de um conflito secular nos paises
ocidentais que beberam das fontes romanas, ndo s6 no que diz respeito
ao ambito juridico, mas também em todos os outros aspectos da
sociedade, inclusive, no religioso, que perdurara até o Séc. XIX.

Este conflito consistird nas relages entre o poder temporal e 0
espiritual. Vale reiterar que esse é um dos pontos polémicos em nosso
objeto de estudo, nesta parte do trabalho, quando da época do processo
de laicizacdo dos Estados modernos, com o processo de codificacdo das
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leis civis, e a consequiente separacao entre a sociedade civil e religiosa, e
portanto entre os poderes temporal e espiritual, gerando disputas pelas
delimitacdes de atuacdo prescritas a ambos o0s poderes.

Com o desmembramento do Império Romano do Ocidente, no
século V, em dominios estabelecidos pelos povos germanos, e a
conseqliente  descentralizagdo  administrativa, serdo  também
desarticuladas as tentativas de unificacdo juridica que o Estado romano
tivesse feito até entéo.

Um fator responsivel pela manutencdo do Direito Romano,
mesmo apés a queda do império, foi a aplicagcdo do principio de
personalidade do direito, ou seja, a permissdo pelos povos invasores de
gue os romanos continuassem utilizando suas proprias regras. 1sso s6 foi
possivel pela distdncia que existia entre as leis romanas e as leis
“barbaras”, dado, o alto nivel de desenvolvimento das primeiras.

Depois da queda do império, as compilagdes acima citadas foram
vulgarizadas, ou seja, pelo aspecto de espontaneidade com que eram
aplicadas pelas populagfes invasoras e também por serem mescladas
com as “leis” e costumes germanicos, ndo foram utilizadas com a
erudicdo que exigiam. Esse Direito consuetudinario, constituido a partir
dos costumes e tradicdes dos “povos barbaros”, foi a base do Direito
feudal, também de carater local, que se utilizard em muitas ocasides das
condutas estabelecidas por aqueles. Esse direito vulgar, por ser
constituidos de regras que eram de utilizagdo restrita a um determinado
povo ou local, ofereceu poucos estimulos para serem feitos registros,
como no caso das compilagbes imperiais que unificavam uma
imensidade territorial e uma variedade de povos.

Antes do Séc. XIX eram raras as compilagBes oficiais ou
privadas que estardo faziam parte do cenario juridico europeu, que se
caracterizavam por seu contetido de costumes regionais e pela utilizacdo
de linguas vulgares em sua elaboracdo. Dentre essas compilacBes que
aparecem em diversos paises, do Séc. XIIl ao XVIII, se destaca a de
Carlos VII, com os costumes franceses, entre os Sécs. XV e XVI.
Porém, a mais representativa do periodo, foi a realizada por Afonso X,
rei de Castela, denominada de Siete Partidas, de 1265, passando a ter
carater legislativo pela Ordenacdo de Acald, em 1384. As Siete Partidas
foram inovadoras para a época, pelo fato de conciliar os costumes
castelhanos aos Direitos Romano e Canfnico. Também serdo
importantes no processo de romanizacdo do Direito espanhol e
portugués, tendo evidentemente, alcance em terras latino-americanas.
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Muitos autores consideram, por esse fato, que embora a ideia de
Direito permanecesse, o0 Direito Romano, um “sistema juridico sem
precedentes”, houvera desaparecido. A Idade Média, pelo menos em
todo seu primeiro periodo, se constituiria no cenario para esse
obscurecer das ciéncias juridicas entre 0s povos ocidentais.

Nesse contexto, a Igreja Catdlica, que ainda a época do antigo
império ja era detentora de vasto campo de influéncia ideoldgica,
emergiu com a maior autoridade centralizada constituida entre os povos
romanos e germanicos. E continua a assumir, agora, com mais
propriedade, atividades publicas, administrativas, sociais, culturais. Bem
como, as fungdes atribuidas a jurisdicdo, constituindo, como ja vinha
sendo instituido desde o inicio da Era Crista, o Direito Canénico.

A ética cristd, formadora desse Direito, era 0 Unico instrumento
catalisador das diferengas entre romanos e 0s germanicos, sendo 0s
altimos, voluntariamente influenciados pelo cristianismo ainda a época
do império. A influéncia do poder espiritual sobre as instituicdes
juridicas se estendera até a Idade Moderna, conforme Wieacker (1967,
p. 17-18):

[...] a cristandade fixou desde o inicio o conceito
de direito. Na medida em que a fonte de todo o
direito ndo escrito — que arrancava da consciéncia
vital espontanea — continuou a ser a ética social, e
na medida em que toda a ética europeia continuou
a ser, até bem tarde na época moderna, a ética
cristd, a doutrina crista influenciou o pensamento
juridico, mesmo quando os juristas estavam pouco
conscientes  dessa  relagdo.  Através do
cristianismo, todo o direito positivo entrou numa
relacdo ancilar com os valores sobrenaturais,
perante os quais ele sempre tinha que se legitimar.
[..] Ainda que ela seja considerada uma
descoberta do espirito grego, o certo é que, para o
pensamento juridico europeu até ao inicio da
época moderna, foi quase exclusivamente
mediada pela teologia.

Utilizando-se de instrumentos romanos, o Direito e o latim, e se
desenvolvendo independente ao Direito Civil, a Igreja Catolica cria seus
préprios elementos juridicos, suas proprias leis e tribunais, o seu préprio
direito, o Candnico, que tinha como fontes além da vontade divina, a
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principal, os textos biblicos, onde estavam registrados os escritos dos
Apostolos de Cristo, e também resolugdes papais.

O Direito Candnico catalisara caracteristicas do Direito Romano
e do Direito Consuetudinario dos germanicos, tendo um vantajoso raio
de influéncia entre os varios povos europeus. A Igreja Catdlica, apés a
gueda do Império Romano do Ocidente, se instrumentaliza para assumir,
de maneira mais ampla, com um carter ndo menos imperial, terrenos
antes essencialmente de dominio do poder temporal. Essa interferéncia
se fara sentir, por varios e longos séculos, principalmente no ambito
privado, do Direito Civil. Instituicbes como a do casamento e do
divdrcio, entre outras, foram regidas pela batuta eclesiastica até inicios
do Séc XIX, quando do inicio do fenémeno da codificacdo civil,
verificado a partir deste periodo entre os paises da Europa Ocidental e
América.

E interessante perceber como a igreja, com seu poder espiritual
reivindica espacos até entdo de exclusividade do Estado, detentor do
poder temporal, e como no periodo da ldade Média isso se torna
possivel em se tratando das questdes juridicas, ja que o Direito Laico
ndo se encontrava em condicdes de ser a instituicdo de unidade e
estabilidade juridica necessaria a sociedade. Posteriormente, quando da
formacdo do Estado Moderno, dos Séc. XIV ao XVI, os grandes
defensores desse modelo de Estado, invocaram os poderes divinos aos
seus governantes centralizadores, como forma de justificar a monarquia.
Nesse periodo, o Direito Candnico vai se constituir em um grande
obstaculo para a unificacdo legislativa, indispensavel ao processo de
centraliza¢do do poder real e formacdo do Estado Nacional.

No contexto geral de renascimento das cidades, do comércio, das
universidades e de outras instituicbes, o Direito Candnico
conjuntamente com “Corpus Juris” romano, O Breviario de Alarico
(Lex Romana Wisigothorum), dos germanicos, uma compilacdo
simplificada das leis romanas, promulgado em 506, na Franca e na
Peninsula Ibérica, serd uma das fontes fundamentais do renascimento da
ciéncia juridica, dando surgimento ao sistema juridico romano-
germanico, através do estudo da Teoria do Direito Romano (DAVID,
1986, p. 31).

A idéia de que a sociedade deve ser regida pelo
direito ndo é uma idéia nova. Fora admitida, pelo
menos no que respeita as relagBes entre
particulares, pelos romanos. Mas 0 regresso a essa
idéia, no século XII, & uma revolucéo. Fil6sofos e
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juristas exigem que as relagBes sociais se baseiem
no direito e que se ponha termo ao regime de
anarquia e de arbitrio que reina ha séculos.
Querem um direito novo fundado sobre a justica.
Que a razdo permite reconhecer; repudiam, para
as relacBes civis, o apelo ao sobrenatural. O
movimento que se produz nos séculos XI1 e X111 é
tdo revolucionério quanto serd no século XVIII o
movimento que procurara substituir a regra do
poder pessoal pela democracia. [...] A sociedade
civil deve ser fundada sobre o direito: o direito
deve permitir a realizacdo, na sociedade civil, da
ordem e do progresso. Essas idéias tornam-se as
idéias mestras na Europa Ocidental nos séculos
X1l e XIlll; elas imperardo ai, de modo
incontestavel, até os nossos dias.

Esse tom anarquico conferido ao periodo da Idade Média, gerado
pelas mesclas do Direito Romano, nessa fase ja residual, canénico e
consuetudinério, provocou uma tensdo nas ordens juridicas. O
renascimento dos estudos da Ciéncia do Direito, nos séculos XII e XIII
viria trazer uma organizagcdo a essas ordens, contudo, sua obra foi
apenas de persuasdo, ndo constituiu na imposi¢do da uniformidade pela
via da autoridade.

Esse renascimento se fard representado pelos estudiosos da
Universidade de Bolonha. A Italia, como ndo poderia ser diferente, o
centro do renascimento do comércio e das cidades, devido a abertura do
Mediterraneo, inauguraria o rico periodo de retorno as culturas classicas,
que ndo se deteria apenas a arte e a literatura, mas também, e inclusive,
aos estudos da teoria do direito. Buscar no Direito Romano a mais
eficiente forma de sistematizar a conduta de uma sociedade, no &mbito
puablico e privado, de que a histéria da humanidade ja tivera noticia.

Esse periodo havia se constituido a partir da disseminacao de um
direito de caracteristica localista, pautado nos costumes e nos tradigdes
dos inlimeros povos que ocuparam a Europa nas duas fases de invasdes
germéanicas. Portanto, tendo o intuito de acabar com o “atraso” que essas
leis locais representavam, em nenhuma das universidades européias que
se dedicaram ao estudo da teoria juridica, o Direito local, ou
consuetudinario, fez parte do curriculo dos estudos da ciéncia do direito,
0 motivo, argumenta David (1986, p. 42):
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O Direito ensinado nas universidades ndo esta, do
mesmo modo, ligado ao passado nem a um
territério; obra da razdo, situa-se acima das
contingéncias ou tradicOes locais. Pode-se exigir
que regule as relagcBes de tipo novo; estd apto
também a fornecer uma regulamentacéo aceitavel
por todos, nas relagBes entre estrangeiros. Os
costumes eram o direito de sociedades tradicionais
e fechadas; o direito das universidades é o de uma
sociedade universal, aberta para o futuro. Essas
duas caracteristicas explicam a sua expansdo, e
eventualmente sua recepcao.

Direito Romano e Direito Can6nico se constituirdo nas principais
e mais apreciadas fontes para os estudos das ciéncias juridicas que
renascia no século XII. Sdo os estudos dessas duas ordens juridicas que
d&o origem ao “Jus Commune”, numa tendéncia de fundir caracteristicas
dos dois Direitos. Esse quadro se modificara somente no final do Séc.
XIX e inicio do Séc. XX, quando o periodo das codificacBes desviara
olhares de interesse também para o Direito Nacional, mas que
evidentemente recebera macica influéncia dos dois primeiros.

2.3 EVOLUCAO DO DIREITO CIVIL BRASILEIRO

Desde o inicio das civilizagdes os homens mantém relagOes
juridicas das mais variadas, sendo que o Direito Civil, ramo do Direito
que regulamenta as relagdes juridicas entres os particulares, que comega
antes do nascimento e perdura até depois da morte, expressdo evidente
da autonomia da vontade nas relacdes juridicas, inegavelmente, possui
papel de destaque na vida social. Além disso, numa perspectiva
moderna, assume ainda papel relevante na protecdo de valores
existenciais no que toca a esfera de direitos intersubjetivos das relagdes
privadas. .

Por outro lado, a histéria do Direito Civil, apesar de muitos
fazerem referéncia ao Direito Romano, contempla influencias
marcantes, em sua estrutura, na modernidade. De Roma, apenas uma
feicdo residual, porque o corpus iuris civiliza abrangia toda a matéria
que ndo fosse Direito Penal. Portanto, a esséncia do Direito Civil, tal
como conhecemos hoje, foi estruturada a partir de 1804, quando da
edicdo do primeiro grande Cdédigo Civil da era moderna, o Cédigo
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Napolebnico — Codede France. Sua importancia se deu em raz&o de ter
sido elaborado no momento da ascensdo da Revolucdo
Francesa. Assim, o Codigo Frances levou para o ambito juridico os
ideais da revolucéo francesa: igualdade, liberdade e fraternidade.

Tudo que se desejava naquela época era combater o absolutismo
estatal, ou seja, o particular deveria ser autbnomo, a propriedade privada
era valor inaliendvel, o juiz deveria, tdo somente, realizar o trabalho de
subsungdo da norma. Afinal, os juizes, de regra, compunham a classe da
vulnerada aristocracia. Nesse contexto, a presenca do Estado foi
combatida, expurgada do Direito Civil.

As relagdes civis seriam entre pessoas livres e iguais, sendo que a
presenca do Estado, nesta seara, era considerada invasiva, posto que, no
entender da época, afetaria a liberdade e a igualdade das partes. Houve,
nesse momento, a clara separacéo do Direito entre Publico e Privado.

Apbs o Cddigo Civil Francés, o Codigo Civil Alemdo foi o
segundo grande Codigo da era moderna. Todo Cdédigo reclama valores,
principios norteadores, mas € importante que se firme existirem
diferencas entre compilacdo e consolidacdo. Nesse contexto, o
referencial histdrico dos Codigos francés e alemédo era o individualismo
e 0 patrimonialismo, posto que fosse necessario, naquele momento
tutelar, sobretudo, o patrimdnio e o individuo. Para proteger o
patrimbnio da pessoa individualmente considerada, entendia-se
necessario expulsar o Estado das relagdes juridicas e conflito entre
particulares.

No Brasil, a primeira norma que regulou o Direito Civil foi a
CREUB/1824. Em seu art. 179, havia a previsdo de elaboragcdo, em um
ano, de um Codigo Civil e outro criminal. Em 1832 foi editado o
criminal. Em 1865, houve a contratagdo de Teixeira de Freitas para
preparar um projeto de Cdédigo Civil, que tinha cerca de cinco mil
artigos, o qual solidificou as relagbes privadas, civis e comerciais. O
aludido Cddex ndo foi aprovado. Muitos civilistas entendem que aquele
era um cddigo bastante avancado para a época. Hoje, o projeto de
Teixeira de Freitas é o Codigo Civil da Argentina, que é um dos
melhores codigos existentes no mundo.

Nesse contexto, até abril de 1899, ndo houve a edi¢do do Cédigo
Civil. Foi contratado, dessa feita, Cldvis Bevilaqua, que preparou o
projeto de um Cddigo Civil e em outubro de 1899 o apresentou. Rui
Barbosa, que era senador, impugnou todos os seus artigos. Sustentava-se
que a escolha de Clévis Bevilaqua para a elaboracdo do Cédigo Civil
recebera inimeras criticas ja que o Pais tinha juristas mais experientes e
de maior prestigio. Contudo ele ndo se intimidou, ap6s inUmeras
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modificacBes realizadas pela Comissdo, foi concluido seu trabalho e
aprovado na Céamara, muito mais tarde devido a oposi¢cdo de Rui
Barbosa.

S6 em 1.916 o projeto foi aprovado e entrou em vigor em 1.917.
Assim, o Cadigo ficou em debate no Congresso por 16 anos. Os valores
gue norteavam o Cadigo Civil eram os daquela época, logo os principais
valores norteadores foram o patrimonialismo e o individualismo.

Tem-se como o exemplo da postura patrimonialista e
individualista do Cadigo Civil de 1916, dentre varios outros, o instituto
da tutela, colocacdo de um menor 6rfao em uma familia substituta, onde
24 artigos tratavam do tema e 23 se referiam ao patrimonio do menor e
apenas um artigo falava do tutor. Havia, pois, uma preocupacdo em
combater o absolutismo estatal, tendo o Cédigo Civil Brasileiro de 1916
(CCB/16) acompanhado os Codigos Frances e Alemao.

O CCBJ/16 nasceu para regulamentar todas as relagbes privadas.
Trazia consigo a intengdo de regulamentar toda, sem excec¢do. Quando
entrou em vigor, comegaram a surgir conflitos de interesses privados
nao regulados expressamente no CCB/16. Nesse momento, décadas de
30 e 40, as cartas constitucionais, ndo regulavam matéria de Direito
Privado, mormente, porque passou a surgir uma evidente divisdo entre
Direito Publico e Direito Privado. Exemplo disso foi o apelido que se
deu a Constituicdo Federal, Carta Politica, porque tinha o papel de
regular especificamente a estrutura politica e administrativa do Estado.

O CC/16 era chamado, nessa época, por tudo quanta exposto
anteriormente, de “Constitui¢do do Direito Privado”. Isso porque as
cartas politicas ndo versavam sobre Direito Privado, sendo que o CC/16
tornara-se um eixo normativo que servia de referéncia para todas as
relagbes privadas. Outro fato marcante, que reforga o que afirma-se
acima, foi simplesmente uma Lei Ordinaria, no caso o CC/16, ter
sobrevivido a seis Constituicdes, sem que nenhuma tornasse a matéria
do CC com elas incompativel. Essa era a prova de que havia um sistema
de Direito Privado fora da Constitui¢cdo, sem sequer se preocupar com
ela. O CC/16 era, portanto, a grande norma, que irradiava 0s micros
sistemas juridicos, que eram o Codigo de Aguas, Estatuto da Mulher
Casada, Lei de Registros Publicos etc.

Dessa forma, sempre que surgia nova relacdo juridica que nédo
tinha previsdo no ordenamento, erigia um micro sistema para preservar
as ideais do CCB/16, ou seja, o individualismo e o patrimonialismo.

Sédo caracteristicas do Cédigo Civil de 1916: tinha apenas 1.807
artigos, curtos e com poucos paragrafos. Vacatio legisde um ano e
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revogacdo das ordenacOes até entdo vigente. Original e nacional sdo
suas principais caracteristicas. Sua forma literal merece elogios e sua
maior preocupagdo é com a correcdo da linguagem e dos conceitos do
que com a efetiva aplicacdo pratica dos preceitos. O Codigo se mostra
conservador, especialmente nas regras sobre a familia, ha uma completa
rejeicdo de aspectos sociais em seu contelido e seus preceitos foram
redigidos com excesso de abstracao.

O Direito Civil comegou a ser utilizado nos tempos romanos, e
pode-se considera-lo como o seguimento juridico mais distante do
Direito Constitucional, e que pouco importava que tipo de constitui¢do
politica fosse adotada, é tdo verdade que em tal época, a Constituicdo
era interpretada de acordo com o Direito Civil com frequéncia.
Acontece que o Direito Civil sempre ofereceu conceitos e classificagdes
que eram norteadores da constituig&o.

Nessa ordem de idéias, a estrutura do Direito Civil foi sempre foi
voltada ao patrimbnio da pessoa individualmente considerada. Esse
quadro permanece até a data de 1988, quando do advento da CRFB/88.
Esta abandonou o carater neutro e indiferente das que lhe antecederam,
inspirada  pelo  neo-constitucionalismo, chamou para si a
responsabilidade de regulamentar néo sé o Direito Publico, mas também
0 privado.

Trata-se do fim da autonomia material do Direito Civil, pois a
partir da Constituicdo cidadd de 1988, todo o ordenamento juridico
infraconstitucional deve obediéncia aos preceitos ditados pela
constituicdo, tendo em vista que esta € a lei maior do Ordenamento
Juridico do pais, como € o caso do Direito Civil.

Quando ndo houver compatibilidade do Direito Civil com a
CRFB/88, o primeiro ndo poderad continuar, pois é necessario que haja
harmonia com a Lei Maior. Nesse sentido, devemos interpretar o Direito
Civil segundo a Constituicdo, e ndo a Constituicdo se adequar ao Direito
Civil.

Nesse contexto, um dos efeitos de transformacdo do que
aconteceu durante o decorrer dos tempos, é a chamada
Constitucionalizacdo do Direito Infraconstitucional, e por assim dizer: A
Constitucionalizagio do Direito Civil. E, a grosso modo, o processo que
ocorre quando o Estado aumenta sua intervengdo, principalmente no
ambito legislativo, trazendo consigo limitagao aos institutos privados em
prol de uma protecdo aos menos favorecidos, ou seja, o Estado passa a
atribuir uma funcéo social ao Direito Privado. Exemplos disso sdo:
Direito do Trabalho, Agrario, Habitacdo, Estatuto da Crianca e do
Adolescente, Direitos Autorais e do Consumidor, Direito de Propriedade
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e sua Funcéo Social, Direito dos Contratos e sua Funcdo Social, etc. No
estado social, que se caracteriza pela socializa¢do do Direito, ou seja,
controlar e intervir em setores privados, todos os temas sociais que tem
alguma relevancia juridica foram constitucionalizados pela CRFB/88.

A funclo da Constituicdo é a limitagdo do Estado e do Poder
Politico, ja o Direito Civil, podemos considerar como sendo a
autonomia dos individuos em relagdo ao campo econdmico, pessoas que
tem seus patrimdnios, o dominio sobre as coisas. Contudo, aconteceram
duas etapas para que ocorresse tal fendmeno de evolugdo. A conquista
da liberdade e a exploragdo da liberdade.

Apds todas as mudancas ao longo dos anos, 0s principios
constitucionais passaram a ser auto executaveis. Com isso, todos aqueles
entendimentos do Direito Civil que continham vicios de acordo com os
principios constitucionais foram revogados pelo Supremo Tribunal
Federal. E possivel buscar exemplo disso no Direito de Familia, em que
se diz que tanto o pai quanto a mae, tanto 0 homem quanto a mulher séo
iguais sdo auto executaveis, e que todas as normas que disserem o
contrério ndo restardo outra opgado, deverao ser revogadas.

Os principios gerais dos contratos na atividade econdmica estdo
contidos a partir do Art. 170 da CRFB/88, que demonstram que 0s
artigos que constam na Constituicdo ndo sdo os mesmos contidos nos
cddigos, ja que contempla o contrato entre os individuos realizando um
desejo individual, ou seja, um contrato individual. O contrato firmado
entre as partes é encoberto de inviolabilidade, até mesmo do estado, que
a partir de tal momento tem forca de lei. J& a Constituicdo somente
admitiria o contrato que realiza uma funcdo social condicionada aos
interesses das partes. A justica social tem que reduzir as desigualdades
sociais e regionais.

Uma realizagdo constitucional referente aos contratos € o Cédigo
do Consumidor que regulamenta a relacdo contratual do consumo.
Abrange todas as relagbes que tem um consumidor final de algum
produto licito, qualquer produto ou servigo. Podemos dizer entdo que o
Direito Civil, parte do ramo do Direito Privado, de fato o mais extenso e
utilizado no dia a dia, é o Direito comum que rege as relacdes entre 0s
particulares, disciplina a vida das pessoas desde o nascimento, e até
mesmo antes dele (concepcao), até a morte e ainda depois dela, exigindo
respeito a memoria dos mortos. De forma poética podemos falar em o
Cadigo Civil ser a constituicdo do homem por reger as relacdes maus
simples da vida cotidiana, os direitos e deveres das pessoas na sua
qualidade em que ocupa.
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No Direito Civil se estuda a relagcdes pessoais e patrimoniais. O
Direito Civil € bem mais do que o ramo do Direito Privado, pois encerra
os principios de aplicacdo generalizada que se projetam em todo o
arcabouco juridico, ndo se restringindo a matéria puramente civel.

Apds quase um século do Cddigo Civil de 1916, a elaboragdo de
uma nova codificacéo civil, foi confiada a Miguel Reale, que convidou
outros juristas para auxilia-lo. Concluido o projeto, sofreu inimeras
criticas, pois abdicou da circunstancia de ser um Cddigo moderno em
troca do comodismo e solugdes passadistas. ApOs alteracdes, em 1983
foi aprovado na Cémara dos Deputados, mas em razdo da
redemocratizagdo do Pais e da elaboragdo da nova Constituicdo, os
trabalhos foram interrompidos e caidos no esquecimento.

Abruptamente despertado, o projeto foi aprovado no Senado e
na Camara em 2001, inimeras emendas foram efetuadas com o objetivo
de adequar o projeto a nova realidade constitucional, e finalmente foi
sancionado pelo presidente Fernando Henrique Cardoso em 2002.

A evolugdo dos varios ramos da ciéncia e do desenvolvimento
tecnoldgico que permite a circulagdo de informagcdo com abrangéncia e
rapidez, cria e difunde novas necessidades, tornando textos normativos,
por vezes, obsoletos. Por isso, para resguardar o novo Caédigo do
anacronismo, uma grande modificacdo na sua linguagem promoveu a
sua projecdo para o futuro, que pode ser observada pela edicdo de
normas abertas, clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados
localizados estrategicamente.

O Cddigo Civil de 2002 sofreu duras criticas, principalmente, por
conta de seu teor de conservadorismo, predicado do entendimento de
que se devia garantir a unidade e sistematizacdo, ndo refazendo
integralmente o texto e, assim, tentando preservar tudo quanto fosse
possivel manter, modificando somente 0 necessario para a modernizagéo
do Direito. Esta opcdo metodoldgica, porém, é reveladora de uma das
faces do culturalismo, que é a valorizagdo dos bens culturais que sdo
reconhecidos e aceitos por uma dada comunidade.

Miguel Reale fora taxado de conservador, mas seu culturalismo
tem esse carater, cujo resultado é a “modificacdo” somente daquelas
situacBes em que ha reclamos pela “modificacdo”, e ndo a execugdo de
uma revolucdo que solucionaria todos os problemas do Brasil.

O Cadigo Civil é a expressdo maior do Direito Privado no Brasil,
é a lei que mais perto convive com o cidaddo. Conguanto ndo seja
revolucionario, caracteriza-se metodologicamente pela aderéncia aos
problemas da sociedade brasileira, pela unidade sistematica determinada
pela parte geral, unificacdo linguistica e unidade valorativa, pelo sentido
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de "concregdo" de que as normas se revestem, atendendo e buscando
aliar os ensinamentos da doutrina e da jurisprudéncia ao direito vivido
pelas diversas categorias profissionais.

O Cadigo teve ampla divulgacao para o recebimento de criticas e
sugestdes, e representa o resultado de esforgo comum - inclusive dos
gue o criticaram construtivamente, muito embora o mesmo ainda esteja
muito a quem da Constitucionalizacdo do Direito Civil pretendido pela
CRFB/88.

2.4 CONCEITO, OBJETO E DIVISAO DO DIREITO CIVIL
BRASILEIRO

O Direito, enquanto sistema normativo é usualmente subdividido,
para fins didaticos, em duas grandes unidades estruturais, o Direito
Publico e o Direito Privado, as quais, por sua vez, apresentam diversos
desmembramentos, a que a doutrina denomina ramos da ciéncia
juridica.

O Direito Civil, portanto, é ramo do Direito que trata do conjunto
de normas reguladoras dos direitos e obrigacbes de ordem
privada concernente as pessoas, aos seus direitos e obrigacdes, aos bens
e as suas relacdes, enquanto membros da sociedade, configurando,
portanto, sua natureza juridica de Direito Privado.

O Direito Civil é aquele que regula as relagfes privadas dos
cidadaos entre si. Trata-se do conjunto de normas juridicas que regem os
vinculos pessoais ou patrimoniais entre pessoas naturais e pessoas
juridicas de direito privado, sejam elas singulares ou juridicas, de
caracter privado ou publico.

O seu objetivo consiste em proteger e defender os interesses da
pessoa na ordem moral e patrimonial. Este ramo do Direito reconhece
cada pessoa como sendo sujeito de Direito, independentemente das suas
atividades peculiares. Como tal, o Direito Civil compreende o Direito
das Pessoas (na medida em que regula a capacidade juridica destas), o
Direito das ObrigacGes e Contratos, o Direito dos Bens, o Direito da
Familia, o Direito das Sucessdes e as normas de Responsabilidade Civil,
por exemplo.

Podemos dizer que o Direito Civil é uma das vertentes do Direito
Privado, cujo o objetivo é determinar como as pessoas devem se
relacionar e agir em sociedade, como por exemplo, os Direitos do
Nascituro, 0 Casamento, a Sucessao familiar por meio da heranca e do
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legado, entre outros aspectos legais comuns as relagbes de uma
sociedade civilizada.

Vale salientar que dada a complexidade das relagdes em
sociedade, as relagfes pessoais e patrimoniais entre seres humanos,
demandam de institutos que vdo além do arcabouco do Codigo Civil,
como as leis extravagantes, entre as quais 0s principios fundamentais
constitucionais, entre outros institutos do Direito Brasileiro.

Essa regra também acaba sendo valida para o Direito de Familia,
que estd no arcabougo do Direito Civil e também se submete a normas
de ordem publica como € caso do casamento e do estado de filiacdo,
Direitos irrenunciaveis pelos seus titulares.

O Direito Civil regula todas as relagfes entre particulares, sejam
elas pessoas fisicas ou juridicas. Sendo assim, podemos considerar o
ramo do Direito Civil como “Direito do cidadao”.

Sua diferenca em relagdo ao Direito Publico, € que este ramo do
Direito trata dos interesses coletivos, ou seja, trata da estrutura politico
administrativa que prima pela ordem e o interesse publico, garante
Direitos individuais e coibe delitos.

O Direito Civil é o Unico ramo do Direito que abrange toda a vida
civil do individuo, desde o seu nascimento até a sua morte.

Dada a essa grande necessidade de criacdo de varias normas
juridicas que regulassem as relagdes entre pessoas fisicas e juridicas, em
um dado momento se fez necessaria a unificacdo dessas normas em um
s6 compéndio, o que acabou por culminar no Codigo Civil que
conhecemos hoje, valendo enfatizar que ndo se trata do Unico diploma
legal existente, pois como ja se sabe, ha outros como a CRFB/88, o
Cadigo Penal, Cédigo de Defesa do Consumidor entre outros institutos
especificos que acabaram seguindo 0 mesmo modelo de codificagédo do
Cadigo Civil.

Quando se fala em Cdédigo é preciso que se entenda que o
objetivo é buscar organizar conjunto de normas juridicas que rege as
relacbes em sociedade, sendo neste caso o Cddigo Civil, o Diploma
Legal que ordena as normas juridicas que regem as relagdes juridicas
privadas.

Nosso primeiro Cddigo Civil foi o CCB/16, concebido
originalmente por Cl6vis Bevilaqua e que anos depois sofreu grande
influéncia de Rui Barbosa. O segundo em 1969, totalmente reformulado.
E o terceiro e mais conhecido é o de 2002, que tem como base
fundamental em principios éticos que o norteiam, o0 primeiro é o
Principio da Eticidade, a busca de compatibilizacdo dos valores técnicos
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conquistados na vigéncia do Coédigo anterior, com a participacdo de
valores éticos no ordenamento juridico.

Ja o0 segundo, o Principio da Socialidade surge em contraposicédo
a ideologia individualista e patrimonialista do sistema de 1916. Por ele,
busca-se preservar o0 sentido de coletividade, muitas vezes em
detrimento de interesses individuais.

Por fim, o terceiro Principio da Operabilidade, importa na
concessdo de maiores poderes hermenéuticos ao magistrado,
verificando, no caso concreto, as efetivas necessidades a exigir a tutela
jurisdicional.

O Direito Civil Brasileiro atualmente tem suas normas
positivadas substancialmente no Cédigo Civil de 2002, o qual esta
dividido em duas partes, a saber: a geral e a especial. A primeira parte
trata das regras relativas as pessoas e suas capacidades juridicas e esta
dividida em trés livros: Das Pessoas, Dos Bens e Dos Negdcios
Juridicos. A segunda parte que corresponde a parte especial é dividida
respectivamente em Direito das Obrigagdes, Direito dos Contratos,
Direito Empresarial, Responsabilidade Civil, Direito de Familia, Direito
das Coisas e Direito das Sucessoes.
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3A CONSTITUCIONALIZAS;AO DO DIREITO CIVIL
BRASILEIRO E SUA FUNCAO SOCIAL A PARTIR DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Nesta terceira e Gltima parte do nosso trabalho nos vamos abordar
o fendbmeno da Constitucionalizagdo do Direito Civil Brasileiro,
analisando sua origem e principais aspectos juridicos no Direito
brasileiro, bem com analisaremos a Func¢do Social do Direito Civil
Brasileiro a partir da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988.

3.1 O NEOCONSTITUCIONALISMO

Nos trés topicos que se seguem, empreende-se o esfor¢o de
reconstituir, de maneira objetiva, a trajetéria percorrida pelo Direito
Constitucional nas ultimas décadas, levando em conta trés marcos
fundamentais: o histérico, o tedrico e o filosofico. Neles estéo contidas
as ideias e as mudancas de paradigma que mobilizaram a doutrina e a
jurisprudéncia nesse periodo, criando uma nova percep¢do da
Constituicéo e de seu papel na interpretacdo juridica em geral.

3.3.1 Marco Histérico

O marco histérico do novo Direito Constitucional, na Europa
continental, foi o constitucionalismo do pds-guerra, especialmente na
Alemanha e na Italia. No Brasil, foi a CRFB/88 e 0 processo de
redemocratizacdo que ela ajudou a protagonizar.

A reconstitucionalizacdo da Europa, imediatamente apds a
Segunda Grande Guerra Mundial (SGGM) e ao longo da segunda
metade do Séc. XX, redefiniu o lugar da Constituicdo e a influéncia do
direito constitucional sobre as instituicbes contemporéneas. A
aproximacdo das ideias de constitucionalismo e de democracia produziu
nova forma de organizacdo politica, que atende por nomes diversos:
Estado Democrético de Direito, Estado Constitucional de Direito,
Estado Constitucional Democratico.

A principal referéncia no desenvolvimento do novo Direito
Constitucional é a Lei Fundamental de Bonn (Constituicdo alemd), de
1949, e, especialmente, a criacdo do Tribunal Constitucional Federal,
instalado em 1951. A partir dai teve inicio uma fecunda producéo
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tedrica e jurisprudencial, responsavel pela ascensdo cientifica do Direito
Constitucional no @mbito dos paises de tradicdo romano-germanica.

A segunda referéncia de destaque € a da Constituicdo da Italia, de
1947, e a subseqiiente instalacdo da Corte Constitucional, em 1956. Ao
longo da década de 70, a redemocratizacdo e a reconstitucionalizacdo de
Portugal (1976) e da Espanha (1978) agregaram valor e volume ao
debate sobre o novo Direito Constitucional.

No caso brasileiro, o renascimento do Direito Constitucional se
deu, igualmente, no ambiente de reconstitucionalizacdo do pais, por
ocasido da discussdo prévia, convocacdo, elaboragdo e promulgacéo da
CRFB/88. Inobstante as mudangas de maior ou menor gravidade no seu
texto, e da compulsdo com que tem sido emendada ao longo dos anos, a
Constituicdo foi capaz de promover, de maneira bem sucedida, a
travessia do Estado brasileiro de um regime autoritario, intolerante e,
por vezes, violento para um Estado Democratico de Direito.

Sob a (CRFB/88), o Direito Constitucional no Brasil passou do
“status” de menor importdncia ao apogeu em menos de uma geracgao.
Uma Constituicdo ndo é so técnica. Tem de haver, por tras dela, a
capacidade de simbolizar conquistas e de mobilizar o imaginario das
pessoas para novos avangos. O surgimento de um ‘“sentimento
constitucional” no Pais € algo que merece ser celebrado. Trata-se de um
sentimento ainda timido, mas real e sincero, de maior respeito pela Lei
Maior, a despeito da volubilidade de seu texto. E um grande progresso.
Supera-se, assim, a cronica indiferenca que, historicamente, se manteve
em relacdo a Constituicao.

3.3.2 Marco Filosofico

O marco filoséfico do novo Direito Constitucional é o
poéspositivismo. O debate acerca de sua caracterizagdo situa-se na
confluéncia das duas grandes correntes de pensamento que oferecem
paradigmas opostos para o Direito: o jusnaturalismo e o positivismo.
Opostos, mas, por vezes, singularmente complementares. A quadra atual
é assinalada pela superacdo — ou, talvez, sublimacdo — dos modelos
puros por um conjunto difuso e abrangente de ideias agrupadas sob o
rétulo genérico de pds-positivismo.

O jusnaturalismo moderno, desenvolvido a partir do Séc. XVI,
aproximou a lei da razdo e transformou-se na filosofia natural do
Direito. Fundado na crenca em principios de justica universalmente
validos, foi o combustivel das revolugdes liberais e chegou ao apogeu
com as Constituicdes escritas e as codificacbes. Considerado metafisico
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e anticientifico, o direito natural foi empurrado para a margem da
historia pela ascensdo do positivismo juridico, no final do Séc. XIX. Em
busca de objetividade cientifica, o positivismo equiparou o Direito a lei,
afastou-o da filosofia e de discussdes como legitimidade e justica e
dominou o pensamento juridico da primeira metade do Séc. XX. Sua
decadéncia é emblematicamente associada a derrota do fascismo na
Italia e do nazismo na Alemanha, regimes que promoveram a barbarie
sob a protecdo da legalidade. Ao fim da Segunda Grande Guerra
Mundial (SGGM), a ética e os valores comegam a retornar ao Direito.

A superacao historica do jusnaturalismo e o fracasso politico do
positivismo abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado
de reflexdes acerca do Direito, sua fungdo social e sua interpretacao.

O pos-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas nédo
despreza o direito posto; procura empreender leitura moral do Direito,
mas sem recorrer a categorias metafisicas. A interpretacdo e aplicagdo
do ordenamento juridico hdo de ser inspiradas por uma Teoria de
Justica, mas ndo podem comportar voluntarismos ou personalismos,
sobretudo os judiciais.

No conjunto de ideias ricas e heterogéneas que procuram abrigo
neste paradigma em construgdo incluem-se a atribuicdo de
normatividade aos principios e a definicao de suas relagdes com valores
e regras; a reabilitacdo da razdo pratica e da argumentacdo juridica; a
formacdo de uma nova hermenéutica constitucional; e o
desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais edificada
sobre o fundamento da dignidade humana. Nesse ambiente, promove-se
a reaproximacao entre o Direito e a filosofia.

3.3.3 Marco Tedrico

No plano tedrico, trés grandes transformagdes subverteram o
conhecimento convencional relativamente a aplicacdo do Direito
Constitucional: a) o reconhecimento de forgca normativa a Constituicdo;
b) a expansdo da jurisdi¢do constitucional; ¢) o desenvolvimento de uma
nova dogmatica da interpretacdo constitucional. A seguir, a analise
sucinta de cada uma delas.

3.3.3.1 A forga normativa da Constituicédo

Uma das grandes mudancas de paradigma ocorridas ao longo do
Sec. XX foi a atribuigdo a norma constitucional do “status” de norma
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juridica. Superou-se, assim, o modelo que vigorou na Europa até
meados do Séc. XIX, no qual a Constituicdo era vista como um
documento essencialmente politico, um convite & atuacdo dos Poderes
Publicos. A concretizacdo de suas propostas ficava invariavelmente
condicionada & liberdade de conformacdo do legislador ou a
discricionariedade do administrador. Ao Poder Judiciario ndo se
reconhecia qualquer papel relevante na realizacdo do conteddo da
Constituicdo.

Com a reconstitucionalizagdo que sobreveio a SGGM, este
quadro comegou a ser alterado. Inicialmente na Alemanha e, com maior
retardo, na Itdlia. E, bem mais a frente, em Portugal e na Espanha.
Atualmente, passou a ser premissa do estudo da Constituicdo o
reconhecimento de sua forca normativa, do carater vinculativo e
obrigatdrio de suas disposicdes.

As normas constitucionais sdo dotadas de imperatividade, que é
atributo de todas as normas juridicas, e sua inobservancia ha de
deflagrar os mecanismos préprios de coacdo, de cumprimento forgado.
A proposito, cabe, registrar, que o desenvolvimento doutrinario e
jurisprudencial na matéria ndo eliminou as tens@es inevitaveis que se
formam entre as pretensGes de normatividade do constituinte, de um
lado, e, de outro lado, as circunstancias da realidade fatica e as eventuais
resisténcias do “status quo”.

O debate acerca da for¢a normativa da Constituigdo s6 chegou ao
Brasil, de maneira consistente, ao longo da década de 80, tendo
enfrentado as resisténcias previsiveis. Além das complexidades
inerentes a concretizacdo de qualquer ordem juridica, padecia o pais de
patologias cronicas, ligadas ao autoritarismo.

Né&o é surpresa, portanto, que as Constituicdes tivessem sido, até
entdo, repositdrios de promessas vagas e de exortagdes ao legislador
infraconstitucional, sem aplicabilidade direta e imediata. Coube a
Constituicdo de 1988, bem como, a doutrina e a jurisprudéncia que se
produziram a partir de sua promulgacdo, o mérito elevado de romper
com a posic¢do retrograda e ultrapassada.

3.3.3.2 A expansdo da jurisdicdo constitucional

Antes de 1945, vigorava, na maior parte da Europa, modelo de
supremacia do Poder Legislativo, na linha da doutrina inglesa de
soberania do Parlamento e da concepgdo francesa da lei como expressao
da vontade geral. A partir do final da década de 40, todavia, a onda
constitucional trouxe ndo apenas novas constituicdes, mas também novo
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modelo, inspirado pela experiéncia americana: o da supremacia da
Constituicdo. A formula envolvia a constitucionalizagdo dos direitos
fundamentais, que ficavam imunizados em rela¢do ao processo politico
majoritario: sua protecdo passava a caber ao Judiciario. Iniimeros paises
europeus vieram a dotar um modelo proprio de controle de
constitucionalidade, associado & criagdo de tribunais constitucionais.

Assim se passou, inicialmente, na Alemanha (1951) e na Italia
(1956). A partir dai, o modelo de tribunais constitucionais se irradiou
por toda a Europa continental. A tendéncia prosseguiu com Chipre
(1960) e Turquia (1961). No fluxo da democratizagdo ocorrida na
década de 70, foram instituidos tribunais constitucionais na Grécia
(1975), na Espanha (1978) e em Portugal (1982). E também na Bélgica
(1984).

Nos ultimos anos do Séc. XX, foram criadas Cortes
Constitucionais em paises do leste europeu, como Polbnia (1986),
Hungria (1990), Russia (1991), Republica Tcheca (1992), Roménia
(1992), Republica Eslovaca (1992) e Eslovénia (1993). O mesmo se
passou em paises africanos, como Argélia (1989), Africa do Sul (1996)
e Mogambique (2003).

Atualmente, na Europa, além do Reino Unido, somente a
Holanda e Luxemburgo ainda mantém o padrdo de supremacia
parlamentar, sem adocdo de qualquer modalidade de judicial review. O
caso francés seré objeto de mencao a parte.

No Brasil, o controle de constitucionalidade existe, em molde
incidental, desde a primeira Constituicdo republicana, de 1891. A
denominada acdo genérica (ou, atualmente, acdo direta), destinada ao
controle por via principal —abstrato e concentrado —, foi introduzida pela
Emenda Constitucional n® 16, de 1965. Nada obstante, a jurisdicdo
constitucional expandiu-se, verdadeiramente, a partir da CRFB/88. A
causa determinante foi a ampliacdo do direito de propositura. A ela
somou-se a criacdo de novos mecanismos de controle concentrado,
como a acdo declaratéria de constitucionalidade e a regulamentacdo da
arguicéo de descumprimento de preceito fundamental.

Nesse contexto, no atual Sistema Constitucional Brasileiro, o
Supremo  Tribunal Federal pode exercer o controle de
constitucionalidade (i) em acdes de sua competéncia originaria (CF, art.
102, 1), (ii) por via de recurso extraordinario (CF, art. 102, I11) e (iii) em
processos objetivos, nos quais se veiculam as a¢Oes diretas.
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3.3.3.3 A interpretacdo constitucional

A interpretacdo constitucional é modalidade de interpretacdo
juridica. Tal circunstancia é decorréncia natural da forca normativa da
Constituicdo, isto €, do reconhecimento de que as normas
constitucionais sdo normas juridicas, compartilhando de seus atributos.
Porque assim é, aplicam-se a interpretacdo constitucional os elementos
tradicionais de interpretacdo do Direito, de longa data definidos como o
gramatical, o historico, o sistematico e o teleoldgico. Cabe anotar, neste
passo, para adiante voltar-se ao tema, que os critérios tradicionais de
solucdo de eventuais conflitos normativos séo o hierarquico (lei superior
prevalece sobre a inferior), o temporal (lei posterior prevalece sobre a
anterior) e o especial (lei especial prevalece sobre a geral).

Sem prejuizo do que se vem afirmar, o fato é que as
especificidades das normas constitucionais levaram a doutrina e a
jurisprudéncia, ja de muitos anos, a desenvolver ou sistematizar elenco
proprio de principios aplicaveis a interpretacdo constitucional. Tais
principios, de natureza instrumental, e ndo material, sdo pressupostos
I6gicos, metodoldgicos ou finalisticos da aplicagdo das normas
constitucionais. S&o eles, na ordenagdo que se afigura mais adequada
para as circunstancias brasileiras: o da supremacia da Constituicao, o da
presuncdo de constitucionalidade das normas e atos do Poder Publico, o
da interpretacdo conforme a Constituicdo, o da unidade, o da
razoabilidade e o da efetividade.

A interpretacdo juridica tradicional ndo esta derrotada ou
superada como um todo. Pelo contrario, € no seu ambito que continua a
ser resolvida boa parte das questfes juridicas, provavelmente a maioria
delas. Sucede, todavia, que os operadores juridicos e os tedricos do
Direito se deram conta, nos Ultimos tempos, de uma situacdo de
caréncia: as categorias tradicionais da interpretacdo juridica ndo sdo
inteiramente ajustadas para a solugdo de um conjunto de problemas
ligados a realizacdo da vontade constitucional. A partir dai deflagrou-se
0 processo de elaboragdo doutrindria de novos conceitos e categorias,
agrupados sob a denominagdo de “nova interpretagdo constitucional”,
que se utiliza de extenso material tedrico diversificado, em um
verdadeiro sincretismo metodoldgico. Procede-se, a seguir, a
comparacao entre os dois modelos.

A interpretacdo juridica tradicional desenvolveu-se sobre duas
grandes premissas: (i) quanto ao “papel” da norma, cabe a ela oferecer,
no seu relato abstrato, a solucdo para os problemas juridicos; (ii) quanto
ao “papel” do juiz, cabe a ele identificar, no ordenamento juridico, a
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norma aplicvel ao problema a ser resolvido, revelando a solucéo nela
contida. Vale dizer: a resposta para os problemas esta integralmente no
sistema juridico e o intérprete desempenha funcdo técnica de
conhecimento, de formulagdo de juizos de fato. No modelo
convencional, as normas sdo percebidas como regras, enunciados
descritivos de condutas a serem seguidas, aplicaveis mediante
subsung&o.

Com o avango do Direito Constitucional, as premissas
ideoldgicas sobre as quais se erigiu o sistema de interpretacdo
tradicional deixaram de ser integralmente satisfatorias. Assim: (i) quanto
ao papel da norma, verificou-se que a solucao dos problemas juridicos
nem sempre se encontra no relato abstrato do texto normativo. Muitas
vezes s6 é possivel produzir a resposta constitucionalmente adequada a
luz do problema, dos fatos relevantes, analisados topicamente; (ii)
quanto ao “papel” do juiz, ja ndo lhe caberd apenas uma funcdo de
conhecimento técnico, voltado para revelar a solugdo contida no
enunciado normativo. O intérprete torna-se co-participante do processo
de criacdo do Direito, completando o trabalho do legislador, ao fazer
valoragdes de sentido para as clausulas abertas e ao realizar escolhas
entre solugdes possiveis. Estas transformacfes, tanto em relagdo a
norma quanto ao intérprete, sdo ilustradas pelas diferentes categorias
com as quais trabalha a nova interpretacdo. Dentre elas incluem-se as
clausulas gerais, os principios, as colisdes de normas constitucionais, a
ponderagéo e a argumentacéo. Abaixo nota sobre cada uma delas.

As denominadas clausulas gerais ou conceitos juridicos
indeterminados contém termos ou expressdes de textura aberta, dotados
de plasticidade, que fornecem um inicio de significacdo a ser
complementado pelo intérprete, levando em conta as circunstancias do
caso concreto. A norma em abstrato ndo contém integralmente os
elementos de sua aplicacdo. Ao lidar com locugdes como ordem publica,
interesse social e boa fé, dentre outras, o intérprete precisa fazer a
valoracdo de fatores objetivos e subjetivos presentes na realidade fatica,
de modo a definir o sentido e o alcance da norma. Como a solugdo nao
se encontra integralmente no enunciado normativo, sua fungdo ndo
podera limitar-se a revelacdo do que la se contém; ele tera de ir além,
integrando o comando normativo com a sua propria avaliagéo.

O reconhecimento de normatividade aos principios e sua
distincdo qualitativa em relacdo as regras é um dos simbolos do pos-
positivismo. Principios ndo sdo, como as regras, comandos
imediatamente descritivos de condutas especificas, mas sim normas que
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consagram determinados valores ou indicam fins publicos a serem
realizados por diferentes meios.

A definicdo do contetdo de clausulas como dignidade da pessoa
humana, razoabilidade, solidariedade e eficiéncia também transfere para
o intérprete dose importante de discricionariedade. Como se percebe, a
menor densidade juridica de tais normas impede que delas se extraia, no
seu relato abstrato, a solugdo completa das questbes sobre as quais
incidem. Também aqui, portanto, imp&e-se a atuacdo do intérprete na
definicdo concreta de seu sentido e alcance.

A existéncia de conflitos de normas constitucionais, tanto as de
principios como as de direitos fundamentais, passou a ser percebida
como um fenbmeno natural - até porque inevitavel — no
constitucionalismo contemporéneo. As Constituicdes modernas sdo
documentos dialéticos, que consagram bens juridicos que se
contrapdem. H& choques potenciais entre a promogdo do
desenvolvimento e a protecdo ambiental, entre a livre-iniciativa e a
protecdo do consumidor. No plano dos direitos fundamentais, a
liberdade religiosa de um individuo pode conflitar-se com a de outro, o
direito de privacidade e a liberdade de expressdo vivem em tenséo
continua, a liberdade de reunido de alguns pode interferir com o direito
de ir e vir dos demais. Quando duas normas de igual hierarquia colidem
em abstrato, € intuitivo que ndo possam fornecer, pelo seu relato, a
solucdo do problema. Nestes casos, a atuacdo do intérprete criard o
Direito aplicavel ao caso concreto.

A existéncia de colisdes de normas constitucionais leva a
necessidade de ponderacgdo. A subsungdo, por ébvio, ndo é capaz de
resolver o problema, por ndo ser possivel enquadrar 0 mesmo fato em
normas antagdnicas. Tampouco podem ser Uteis 0s critérios tradicionais
de solucdo de conflitos normativos — hierarquico, cronolégico e da
especializacdo — quando a colisdo se da entre disposicGes da
Constituicao originaria. Neste cendrio, a ponderacdo de normas, bens ou
valores € a técnica a ser utilizada pelo intérprete, por via da qual ele (i)
fard concesses reciprocas, procurando preservar o maximo possivel de
cada um dos interesses em disputa ou, no limite, (ii) procedera a escolha
do direito que ira prevalecer, em concreto, por realizar mais
adequadamente a vontade constitucional. Conceito-chave na matéria é o
principio instrumental da razoabilidade.

Segundo Barroso (2006, p. 8) chega-se, a argumentacdo, a razao
pratica, ao controle da racionalidade das decisdes proferidas, mediante
ponderagdo, nos “casos dificeis”, que sdo aqueles que comportam mais
de uma solucdo possivel e razodvel. As decisGes que envolvem a
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atividade criativa do juiz potencializam o dever de fundamentacdo, por
ndo estarem inteiramente legitimadas pela logica da separacdo de
Poderes — por esta Gltima, o juiz limita-se a aplicar, no caso concreto, a
decisdo abstrata tomada pelo legislador.

E para assegurar a legitimidade e a racionalidade de sua
interpretacdo nessas situagdes, o intérprete devera, em meio a outras
consideragdes: (i) reconduzi-la sempre ao sistema juridico, a uma norma
constitucional ou legal que lhe sirva de fundamento — a legitimidade de
uma decisdo judicial decorre de sua vinculagdo a uma deliberacéo
majoritaria, seja do constituinte ou do legislador; (ii) utilizar-se de um
fundamento juridico que possa ser generalizado aos casos equiparaveis,
gue tenha pretensdo de universalidade: decisGes judiciais ndo devem ser
casuisticas; (iii) levar em conta as conseqliéncias praticas que sua
deciséo produzira no mundo dos fatos.

Para o Professor Everton das Neves, a interpretacdo
constitucional é tarefa muito &rdua, uma vez que ndo se pode estabelecer
critérios absolutos de interpretacdo. Assevera que as Constituigdes,
hodiernamente, t&ém por escopo estabelecer a ligagdo do Direito com a
Sociedade; do Estado com a praxis inerente a legitimidade e do governo
com os valores, as exigéncias e necessidades do meio social. Neste af,
0s juristas devem primar por adaptarem as ConstituicGes normatizadas
as ConstituicOes reais (GONCALVES, 2008).

Nesse contexto, existem varios métodos de interpretacdo
constitucional, nada obstante, destaca-se o “Método Interpretativo de
Concretizagd0”, que por sua vez, apresenta trés elementos basicos: a) a
norma que se vai concretizar; b) a compreensao prévia do intérprete; e,
c) o problema concreto a resolver. Esse método torna a constituicdo
maledvel na medida em que propicia, racionalmente, por via técnica,
sem compromissos inibitérios de limitacdo juridica rigida, os fins do
Estado em toda a requerida e almejada amplitude (GONCALVES,
2008).

Em complemento Bonavides (2008, p. 439) “O método
concretista considera a interpretagdo constitucional uma concretizacao,
admitindo que o intérprete, onde houver obscuridade, determine o
conteddo material da Constituicdo”. Registrando que trés autores
alemdes destacaram-se na concepcdo deste método, dentre eles Konrad
Hesse, cuja doutrina ja mencionada faz parte da teoria de base do
presente trabalho. A interpretacdo da Constituicdo é concretizacao. [...]
A concretizacdo e a compreensdo sO sdo possiveis em face de um
problema concreto, a0 mesmo passo que a determinagdo de sentido da
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norma e sua aplicagdo a um caso concreto constituem um processo
unitario, ao contrario dos outros métodos que fazem da compreensédo da
norma geral e abstrata e de sua aplicacdo dois momentos distintos e
separados, conclui o autor.

Nesse sentido, de acordo com o que analisou-se no presente
topico do trabalho, o Neoconstitucionalismo ou novo Direito
Constitucional, na acepgdo aqui desenvolvida, identifica o conjunto
amplo de transformagBes ocorridas no Estado e no Direito
Constitucional, que resultou numa nova perspectiva deste ramo da
Ciéncia do Direito, como mencionamos acima.

3.4 ANOVA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

No tocante ao Ordenamento Juridico Brasileiro, vive-se
atualmente, ap6s o advento da CRFB/88 e suas diretrizes, a fase da
plena efetividade e aplicabilidade das normas e principios
constitucionais. Isto ocorre porque a efetividade e a aplicabilidade da
Constituicdo conquistaram efetivamente o “status” pleno de normas
juridicas superiores do ordenamento juridico, através das quais se 1éem e
se interpretam todos os atos publicos, inclusive os legislativos.

A efetividade da Constituicdo passou a ser um primado, rito de
passagem para 0 inicio da maturidade dos poderes da Republica
Federativa do Brasil e suas instituigdes.

As normas constitucionais conquistaram o “status” pleno de
normas juridicas, dotadas de imperatividade, aptas a tutelar direta e
imediatamente todas as situa¢des que contemplam. Mais do que isso, a
Constituicdo passa a ser a lente através da qual se 1éem e se interpretam
todas as normas infraconstitucionais. A Lei Fundamental e seus
principios deram novo sentido e alcance ao Direito Civil, ao Direito
Processual, ao Direito Penal, enfim, a todos os demais ramos juridicos.

“A efetividade da Constituigdo é a base sobre a qual se
desenvolveu no Brasil, a nova interpretagdo constitucional.”
(BARROSO, 2005, p. 5-6). Nesse contexto, a idéia da “nova
interpretacdo constitucional” ndo se limita aos atos legislativos e nem
tampouco aos atos administrativos, visto que a efetividade da
Constituicao projeta-se por todos os ambitos da Repulblica Federativa do
Brasil.

A partir da Teoria da Efetividade da Constituicdo acima
mencionada, surgiu o0 fenémeno da “Constitucionalizagdo dos Direitos”,
que se desgarram dos principios gerais do Direito Civil, abrigados em
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seu Cadigo ou exteriorizados pela legislacdo infraconstitucional para
tomar assento na propria “Teoria Constitucional”, representada por suas
regras e seus principios. Quanto aos principios constitucionais, ainda no
meio para o final do século passado, a doutrina, abolindo o recurso a
analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito, utilizados para
validar o mecanismo do sistema juridico, demonstrou que constituem-se
preposicoes basicas e fundamentais a serem seguidos por todos 0s ramos
do direito. Pois bem, os principios constitucionais sao fontes
permanentes de direito, irradiando-se por todo o ordenamento juridico
infraconstitucional como diretrizes, a produzirem uma orientagdo legal,
sob pena de violar-se a prépria Constituicao.

Para Robert Alexy (ALEXY, 1999, p. 213), as diretrizes que
denominam principios, supdem mandatos de otimizagdo, é decidir, ou
seja, sdo “normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor
medida posible dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes.”

Para Bonavides, (1993, p. 84) os principios “sdo ordenagdes que
se irradiam e imantam os sistemas de normas.” Assim, a elevagdo dos
principios no plano constitucional permitiu uma maior valoragdo dos
direitos fundamentais, como também ressalva Larenz (1991, p. 479):

Entre os principios ético juridicos, aos quais a
interpretacdo  deve orientar-se, cabe uma
importancia acrescida aos principios elevados a
nivel constitucional. Estes sdo, sobretudo, os
principios e decisdes valorativas que encontram
expressdo na parte dos direitos fundamentais da
Constituicdo, quer dizer, a prevaléncia da
‘dignidade da pessoa humana’ (art. 1°, da Lei
Fundamental) (...); o principio da igualdade, com
as suas concretizagdes no art. 3°, paragrafos 2° e
3° da Lei Fundamental e, para além disso, a idéia
de Estado de Direito, com as suas concretizagdes
nos artigos 19, paragrafo 4° e 20, paragrafo 3°, da
Lei Fundamental e na seccdo relativa ao poder
judicial, a democracia parlamentar e a idéia de
Estado Social.

A seguir, o citado mestre germinico arremata: “E reconhecido
que estes principios hdo de ter-se em conta também na interpretacéo da
legislagdo ordindria e na concretizagdo das cldusulas gerais.” Os
principios  constitucionais possuem grande valor normativo,



82

constituindo-se a prdpria esséncia da realidade juridica, com reflexo em
todos os ramos do direito.

Os “principios gerais de uma ciéncia”, na visdo de Norberto
Bobbio, (1995. p. 256), nada mais sdo que “normas fundamentais ou
generalissimas do sistema, as normas mais graves”.

Também merece destaque as lices de Ciotola (2001, p. 29):

Os principios s&o definidos como verdades de
alicerce ou de garantia de certeza a um conjunto
de Juizos, ordenados em um sistema de conceitos
relativos a dada porcéo da realidade. Entendidos
como verdades fundantes de um sistema de
conhecimento, os principios, tendo por base sua
generalidade ou abrangéncia, se dividem em
onivalentes, plurivalentes e monovalentes.

Como alicerce do conhecimento, os principios constitucionais
ndo podem ser dissociados do contexto geral, cabendo, nesse particular,
registrar as colocag0es feitas por Reale (1994, p. 61):

Um edificio tem sempre suas vigas mestras, suas
colunas primeiras, que sdo o ponto de referéncia e,
ao mesmo tempo, elementos que ddo unidade ao
todo. Uma ciéncia é como um grande edificio que
possui também colunas mestras. A tais elementos
bésicos, que servem de apoio légico ao edificio
cientifico, é que chamamos de principios, havendo
entre eles diferencas de destinacéo e de indices, na
estrutura geral do conhecimento humano.

Constata-se, portanto, que a “Teoria da Constituicdo” vive
momento de reconhecimento e ascensdo cientifica e politica,
desgarrando-se por completo da grande crise que viveu no final do Séc.
XIX e inicio do Séc. XX, para ser efetiva e permanente na vida social. A
moderna dogmatica juridica atualmente ndo exterioriza mais na lei um
sentido de perfeicdo, pois o protagonismo apds a teoria da efetividade da
Constituicdo é desta Carta Magna, com o definido papel de unificar o
ordenamento juridico no &mbito interceptativo de suas normas e de seus
principios.

De acordo com a “nova interpretagdo constitucional” O Direito
Constitucional estabelece a forma dentro da qual o intérprete devera
seguir para buscar a esséncia do direito e da justica, pois a Constituicdo
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institui um conjunto de normas que deverdo orientar a aplicacdo do
Direito a partir de seus preceitos.

O principio da subordinacdo a lei surgiu com a Revolugdo
Francesa, elencado o principio da legalidade, como uma das grandes
contribuicbes a humanidade. Sucede que prevalece hoje em dia a
subordinacdo da lei a Constituicdo, apés a confrontacdo com as regras e
os principios estabelecidos na Norma Fundamental, como uma
supremacia a ser adotada pelo direito positivo. Esta € uma vitéria da
“Teoria da Constitui¢do”, que trouxe ao Séc. XXI, propostas alternativas
de ndo se repetir as fases das RevolucGes e das Guerras, através da
construcdo de uma sociedade livre, justa e de um Estado Democratico de
Direito.

A “Constitucionaliza¢do do Direito” ¢ resultado desta evolugdo,
eis que a lei j& ndo representa mais a expressdo da vontade geral
institucionalizada, como na colocagdo do Art. 6° da Declaracdo Francesa
dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, representando o direito
“um sistema aberto de valores”, que se realizam pelos principios e
regras contidos na “Lei Fundamental”.

A ideia de sistema juridico, atualmente parte da unidade da
Constituicdo, para valorar o Direito e evitar contradigdes de valores,
possibilitando que o mesmo serd bem aplicado. A aplicacdo pratica do
Direito, em um “Estado Constitucional” ndo se dissocia dos principios
objetivos e das regras da Lei Fundamental, que possuem “incidéncia
sobre o entendimento hermenéutico da lei”.

Os valores da Constituicdo sdo objetivos e se destinam a
concretizar um “direito justo”, que segundo Platdo (427 a. C.- 384 a.
C.), para encontra-lo seria necessario traduzir com pureza a estrutura da
ideia de justica. Assim, pelo atual movimento constitucional,
nascedouro da sua Teoria, 0 sistema de fontes formais do Direito é
definido pela Constituigdo, condicionado, por esta via, a validade e a
inerente vinculacdo de todas as normas, funcionando como a norma das
normas ou a fonte de todas as fontes de Direito.

A Constituicdo deixa de estabelecer somente normas de
organizacdo para disciplinar as relagdes juridicas, instituindo principios
e regras gue se projetam em todo o ordenamento juridico e nos diversos
ramos do Direito. Essa redefini¢do da posi¢do da Constituicdo na Ordem
Juridica Brasileira esta ligada ao movimento mundial que ao fortalecer a
“Lei Fundamental”, coloca-a como “centro” do sistema juridico pela
normatividade de seus principios.
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A “Constitucionalizagdo do Direito” ndo se perfaz apenas com a
inclusdo da Lei Fundamental nos diversos ramos do Direito, mas,
sobretudo, com a reinterpretagdo de seus “institutos” sob uma oOtica
constitucional.

Nesse contexto, a também denominada “Teoria da Constituigao”,
que a define como a forga normativa da Constituicdo sobre todo o
ordenamento juridico. Por esta nova e atual dogmatica, a norma
infraconstitucional é interpretada a partir da Lei Maior. A partir de
entdo, deixa, portanto, a Carta Magna de ser um catalogo de principios
politicos, para ter o encargo de definir o Direito, através de sua
normatividade. Essa releitura do Direito, em conformidade com o
posicionamento de Schier (1999, p. 25) pode ser assim entendido:

Destarte, verifica-se que o discurso de filtragem
constitucional e da constitucionalizagdo do direito
infraconstitucional inserem-se num momento
tedrico de superagdo de algumas consequéncias
advindas do discurso critico e, tomando seus
referenciais epistemolégicos, propde o resgate da
dignidade normativa do Direito, como um todo e,
especificamente, do Direito Constitucional,
possibilitando vislumbra-los como instrumentos
de atuacdo, intervengdo e transformacdo da
realidade social injusta, na medida em que suas
normas, produtos de uma  constituinte
democratica, dialogam com aquela “estrutura” da
qual, anteriormente, eram vistos como simples
reflexos, possibilitando a recuperacdo do espaco
juridico enquanto espago de lutas e, tambhém, de
emancipacao.

Esta nova formatacdo do Ordenamento Juridico resulta em uma
grande evolugdo do Direito, que foi a de considerar os direitos
fundamentais como primazia do sistema juridico, tornando, via de
consequéncia, efetiva a natureza juridica da “Lei Fundamental”, em
todos os segmentos juridicos, atendendo a uma mudanca significativa
que representa sem duvida a vontade da coletividade em ter um sistema
juridico, voltado as garantias dos direitos fundamentais.
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3.5 A CONSTITUCIONALIZAGCAO DO DIREITO NO DIREITO
COMPARADO

A doutrina francesa, influenciada pelo predominio do positivismo
juridico era renitente, desde Carré du Malberg a Louis Favoreu, a
admitir a “abertura” da Lei Fundamental a qualquer contetido
considerado extraordinario, a excecdo de Maurice Hauriou, que ja
introduzia em seus estudos as “Bases da Constitui¢ao Social (os direitos
individuais organizados e as instituicGes juridicas como bases da
Constituicao Social).” Em seu “Compéndio de Direito Constitucional” o
mestre Hauriou, distingue a Constitui¢do social e a Constituicdo politica,
considerando a primeira mais importante do que a segunda, pelo fato do
poder politico depender da sociedade para estabelecer a sua propria
razao de existéncia (HAURIOU, 1929, p. 611 e segs).

A partir da Constituicdo Francesa de 1958, houve maior
preocupacdo com a protecdo das liberdades publicas, onde o lema da
Republica é: liberdade, igualdade e fraternidade (Art. 2° da
Constituigdo). Logo em seu preAmbulo, a Constituicdo Francesa ja
proclamava solenemente a “vinculagao” da aludida Lei Fundamental aos
Direitos do Homem e aos principios da soberania nacional tal como
definidos pela “Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidadao”, de
1789. Em seu artigo inaugural, a Republica francesa se declara
democratica e social, assegurando a igualdade perante a lei para todos 0s
cidaddos, sem distin¢do de origem, racéo ou religido. Estabeleceu o Art.
34, da citada Lei Fundamental, que cabe a lei fixar normas referentes
aos direitos civicos e as garantias fundamentais reconhecidas aos
individuos para o exercicio das liberdades publicas, dentre outras
obrigacBes legislativas. As matérias pertencentes ao ambito da lei
possuem carater de regulamento (art. 37, da Constitui¢do), podendo ser
alteradas por Decreto, sujeito ao prévio parecer do Conselho de Estado.
A Lei de 11 de julho de 1953, autorizou 0 Governo a modificar as leis
anteriores mediante Decreto.

Em consonancia com o entendimento de Louis Favoreu (1991, p.
44-56), a jurisprudéncia francesa do Conselho Constitucional se
desenvolveu, a partir do final dos anos 80, ao ponto de exigir que a lei
seja suficientemente compreensiva e detalhada, para que seja
privilegiada a protecdo as liberdades publicas reconhecidas pela
Constituicdo. Deixou, portanto, a lei de ser a expressdo de soberania
nacional francesa para dar lugar a “constitucionalizagdo dos direitos
como um todo”.
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Ja na Alemanha, a Lei Fundamental é de 23.05.1949, reformada
em 27.10.94, e logo no seu primeiro artigo ela se preocupou em
estabelecer a protecdo da dignidade da pessoa humana como direito
intangivel, vinculando aos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario.
A Carta Fundamental Alemd@ é bem mais flexivel aos direitos
fundamentais do cidaddo do que a francesa, apesar dos Direitos Sociais
Democréticos possuirem origens histéricas na Revolugdo Francesa.

Mesmo permitindo, em tese, restricdo aos direitos fundamentais
em virtude de lei, o Art. 192, da Lei Fundamental da Alemanha,
estabelece a impossibilidade de se afetar o contelido essencial do
preceito constitucional.

A Republica Alemd é um Estado Federal Democrético e Social
(Art. 20.1). A preocupacdo da Constituicdo da Alemanha é que os
direitos fundamentais do cidaddo e do homem ndo caiam no vazio, pois
eles se constituem no nlcleo Democratico e Social do Estado. Precisas
foram as consideracfes de Haberle (1991, p. 105):

Foi justamente pelas posicdes da doutrina e da Corte
Constitucional alema, que a “Teoria da Constitui¢do” passou a ostentar a
posicdo de ciéncia juridica interpretativa de textos legais e também
ciéncia da cultura.

Nesse sentido, podemos afirmar que os direitos fundamentais
contidos na Constituicdo funcionam como ordenamento vinculado a
valores que influenciam o “Direito Infraconstitucional”, defendendo,
mesmo que de “forma indireta”, a “Constitucionalizagdo dos Direitos”.

A Espanha também se constitui em um Estado Democrético de
Direito, que estabelece como valores supremos de seu ordenamento
juridico a liberdade, a justica, a igualdade e o pluralismo politico (Art.
1.1, da Constituicdo). Ao submeter o poder ao direito, o Estado de
Direito Espanhol, tal qual o brasileiro, vincula o poder publico as regras
e aos principios constitucionais de valores supremos, que estabelecem
o0s principios materiais da Justica na moderna Administracdo Publica
prestadora de servigos. Varios “Direitos Fundamentais™ sdo elencados
na Constituicdo Espanhola como forma de garantir que eles serdo
projetados para o legislador, visto que a “Constitucionalizacdo dos
Direitos” também ¢ fendmeno real na aludida Lei Fundamental. Nesse
contexto, o Artigo 9°, da Constituicdo da Espanha é claro em estabelecer
os principios da igualdade, legalidade, da hierarquia normativa, da
publicidade, da irretroatividade das leis, seguranca juridica,
responsabilidade e a interdicdo da arbitrariedade dos poderes publicos.

Ja os Direitos e Deveres Fundamentais, incluidos nesse contexto
a Dignidade da Pessoa Humana e as liberdades que a Constituicdo



87

reconhece se interpretam em conformidade com a Declarago Universal
dos Direitos Humanos, e se abrigam no Art. 10, como imposicao as leis
infraconstitucionais. De fato, a Carta Fundamental da Espanha é muito
rica em principios e em regras ao tempo em que defendem os direitos
fundamentais do cidaddo, exigem uma série de providéncias legais,
suficientes para “constitucionalizar todo o seu ordenamento juridico”.
Ratificando o que foi dito, a sentengca n°® 4/1981 do Tribunal
Constitucional da Espanha ndo d4 margem a davidas.

A Administragdo Publica espanhola serve com objetividade aos
interesses gerais e atua de acordo com os principios de eficacia,
hierarquia,  descentralizacdo, desconcentragdo e  coordenagdo,
submetendo-se & lei e ao direito (art. 103, da Constituicdo). Essa
submissdo a lei e ao Direito vinculam em primeiro lugar, a
Administracdo Publica as regras e aos principios constitucionais, como
verdadeiras diretrizes a guiar os atos publicos.

Os Direitos e as liberdades reconhecidos no capitulo segundo da
Constituicdo (igualdade perante a lei sem distingdo de qualquer
natureza; direito a vida e a integridade fisica e moral; liberdade
ideologica e religiosa; seguranca e liberdade; direito a honra, a
intimidade pessoal e familiar; ao sigilo telefénico, postal e de dados;
direito a associacdo; Direito a tutela efetiva, sem dilagdes indevidas;
principio da tipicidade na infracdo administrativa; direito a educacéo;
direito a sindicalizacdo; direito a peticdo; direito de propriedade;
protecdo a familia, dentre outros), vinculam a todos os poderes publicos.

Igual determinacdo é dirigida aos principios reconhecidos
também no capitulo terceiro da Constituicdo Espanhola, vinculando a
legislacao positiva ao Poder Judiciario e a atuacdo dos poderes publicos.

Na Republica italiana, fundada na soberania do povo (art. 1°,
Constituicdo), exercita esta finalidade dentro dos limites da
Constituicdo, garantindo os direitos inviolaveis do homem (Art. 2°,
Constituicdo). Dentro desse contexto, a dignidade social dos cidadaos e
a igualdade perante a lei, sem discriminacdo de sexo, raca, de lingua, de
religido, de opinides politicas, de condi¢des pessoais e sociais, na forma
do art. 3°, da Constituicdo Italiana.

Outros valores supremos constitucionais também sdo essenciais
ao ndcleo dos direitos, garantias, principios e regras fundamentais,
influenciando os futuros textos legislativos.

A jurisprudéncia constitucional, citada por Cervati (1991, p. 55),
a partir de 1988, passou a ter como invioldvel os principios
fundamentais do Ordenamento Constitucional pela lei. Pois bem, a
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necessidade de se criar a estabilidade dos principios e das regras
constitucionais que elevaram o ser humano como centro das atencdes,
somado a necessidade de crescimento econdmico dos paises europeus,
motivou a institui¢do de Maastricht, criando a “Unido Europeia”, em
dezembro de 1991.

Os aspectos mais inovadores do “Tratado de Maastricht foram: a
criacdo da Unido Europeia; o refor¢co do papel do cidaddo da Unido,
através da criacdo da respectiva cidadania, consagrando a protegdo dos
direitos e o fortalecimento do papel do Parlamento Europeu; unido
econbmica e monetéria; principio da subsidiariedade; modificagdo no
quadro institucional; criagdo de uma Constituicdo Unica; igualdade
econbmica e social, dentre outras. Assim, originario da evolugdo dos
tempos, pela primeira vez na histdria, um bloco econdémico composto de
Paises do mesmo continente passa a ter cidadania, moeda e Constituicao
Unica, como forma de promover uma total integracdo dos referidos
paises, que precisa ser referendado pelos paises membros. Este
referendo em alguns paises é do povo, que através do voto, diz se aceita
ou ndo pertencer a esta Unido Europeia. Este singelo fato da conta que o
constitucionalismo contemporaneo ndo mais admite o Estado como
centro do Poder, visto que o homem é a esséncia de tudo, inclusive do
Direito.

No Direito Portugués, que estabeleceu no Artigo 1°, da sua Lei
Fundamental a necessidade do respeito a dignidade da pessoa humana,
estabelecendo no Artigo seguinte que a Republica é um Estado de
Direito Democrético, baseado na soberania popular, no pluralismo de
expressdo e de organizacdo politica democratica e em respeito a garantia
da efetividade dos direitos e liberdades fundamentais.

O Art. 3.2, da Lei Fundamental Portuguesa estabelece a
vinculacdo direta do Estado a Constituicdo, fundando-se na legalidade
democratica, bem como, condiciona “a validade das leis e dos demais
atos do Estado, das regides auténomas, do poder local e de quaisquer
outras entidades publicas depende da sua conformidade com a
Constituicdo” (3.3., da Constituigdo). Os Direitos e Deveres
Fundamentais portugueses (art. 12 ao art. 23) e os direitos, liberdades e
garantias pessoais constitucionais (art. 24 ao art. 57) vinculam
diretamente todos os ramos da ciéncia juridica, como poder-dever do
legislador infraconstitucional.

Em igualdade de condigdes com a atual Constitui¢do brasileira, a
atual Constituicdo portuguesa, estabelece os principios vetores do
Direito Administrativo, Direito Penal, Direito Civil, Direito Processual
Civil e Penal, Direito do Trabalho e etc., como forma de manter a
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seguranga juridica vinculada aos respectivos ordenamentos contidos na
“Lei Fundamental”.

Nesse sentido, pode-se observar, o Artigo 266 da Constitui¢do de
Portugal estabeleceu principios fundamentais da Administragdo na
prossecu¢do do interesse publico, tais como: “Os orgdos e agentes
administrativos estdo subordinados & Constituicdo e a lei e devem atuar,
no exercicio das suas funcdes, com respeito pelos principios da
igualdade, da proporcionalidade, da justica, da imparcialidade e da boa-
fé.” Houve, portanto, a alteracdo do principio da legalidade da
Administracdo Publica, eis que j& ndo é mais entendido como uma mera
reserva de lei, para dar lugar a uma reserva de Constitui¢cdo, no qual o
texto legislativo se vincula aos preceitos da “Lei Fundamental” como
um dever, delineando o interesse publico concreto a prosseguir pela
Administracdo Publica. Como conseqiiéncia, o poder discricionario da
Administracdo Publica, exemplo do que ocorre no Brasil, fica
condicionado aos principios e regras constitucionais.

A “Lei Fundamental” da Unido Europeia influenciada pelas
conquistas dos direitos fundamentais do homem, constitucionalizara
todo o continente, visto que os atos juridicos deverdo gravitar sob a sua
orbita. E mais uma real prova da “constitucionalizagio dos direitos” dos
paises evoluidos juridicamente.

3.6 CONSTITUCIONALIZAGAO DO DIREITO BRASILEIRO

Com a evolugdo do Constitucionalismo e da “Teoria da
Constituicdo” e sua influéncia no Direito Brasileiro e consequentemente
com o Advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, surgiu o fendmeno da “Constitucionalizagdo do Direito
Brasileiro”, que através dos Direitos e Garantias Fundamentais
estabeleceu regras e principios explicitos ou implicitos, no qual o nicleo
do Estado Constitucional passou a ser a vinculagdo do legislador a esta
nova dogmatica.

Nessa vertente, o Direito Administrativo passou a ter principios
fundamentais objetivos elencados no “caput”, do art. 37, em que a
Administracdo Puablica é obrigada a seguir, dentre outros, em todos os
seus segmentos, aos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, eficiéncia e publicidade. A partir de entdo,
independentemente das regras constitucionais ou infraconstitucionais, 0s
principios explicitos elencados no “caput”, do art. 37, da CF, sdo
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diretrizes a guiar todos os atos publicos, inclusive os discricionarios que
estdo vinculados a estes preceitos constitucionais.

Pela nova sistematica da “Teoria da Constituicio”, a
conveniéncia e a oportunidade dos atos administrativos ndo podem se
desgarrar dos objetivos da Constituicdo, alterando o rumo do Direito
Administrativo, que se constitucionalizou. Por essa nova filosofia
constitucional, tem-se uma Administracdo Publica mais homogénea e
cristalina, privilegiando a racionalizacdo de seus atos, atraves de uma
nova sistematica constitucional, ndo se admitindo mais atos
pessoalizados, nos quais o aspecto politico era o imperante.

O Direito Administrativo passado ndo garantia preceitos de
ordem maior como o devido processo legal aos acusados em processos
disciplinares, pois prevalecia a verdade sabida, em detrimento da
verdade real. Importante foi o estabelecimento do direito da ampla
defesa e do contraditério no processo administrativo disciplinar, por
imposicdo do Art. 5°, LV, da CRFB/88. Este salutar principio colocou
um ponto final em demissBes sumarias, levadas a efeito sem as devidas
garantias de que o acusado era realmente culpado. Subprincipios
constitucionais como o da razoabilidade e proporcionalidade passaram a
fiscalizar também a dosagem da pena disciplinar, dentre outras
relevantes tarefas, para ndo mais permitir que os atos publicos possam
ser desarrazoados. Tal licdo também foi incorporada para os dispositivos
elencados em edital de concurso pablico, no qual ndo se permite que tais
exigéncias maculem o necessario principio da razoabilidade,
estabelecendo limites as descabidas exigéncias.

O Poder Pablico passou a ser absolutamente controlado pelas
normas e principios Constitucionais como um todo para dar lugar aos
atuais “direitos fundamentais dos administrados”, que de subjugados
passaram a ostentar importante papel na relagao juridica com o Estado,
visto que o fim plblico se inicia quando se cumpre o que vem
estabelecido na “Lei Fundamental”.

Esta importante transformagdo do Direito Administrativo
estabelece maior equilibrio na entdo desequilibrada relacdo do Poder
com os administrados, deixando a Administracdo Publica de ser
extremamente poderosa para se encaixar em um conjunto de regras e de
principios constitucionais compativeis com a atual conjuntura politica e
social que ndo admite mais o Estado agressivo e intervencionista.

Pela sua “constitucionaliza¢do”, o Direito Administrativo deixou
ou deixara de ser arbitrario e despotico, causador de inlimeros abusos de
poder, para dar lugar a protecdo da pessoa humana e de sua dignidade,
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com a expressa proibicdo de transformar o homem em objeto de
processos e acdes estatais.

A disseminacdo do “principio da dignidade da pessoa humana”
(Art. 1°, 111, da CRFB/88) teve o0 seu momento inicial depois da Segunda
Grande Guerra, onde o mundo parece avido pela reentronizacdo dos
valores civilizatdrios, visto que o aludido principio até entdo era
verdadeira “utopia”.

Ap0s a criagdo da “Organizagdo das Nacdes Unidas”, em 1948,
houve a preocupacdo de recuperar os valores historicos da “Declaracio
Universal dos Direitos do Homem”, que foi adotada e proclamada em
10 de dezembro de 1948 pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas.
Fixou-se a partir do impulso do “principio da dignidade da pessoa
humana” o desenvolvimento dos demais direitos e garantias
fundamentais.

Nesse sentido, no Brasil, pode-se, observar, aplicacbes do
principio da dignidade da pessoa humana em nossos Tribunais. Um dos
mais conhecidos é no &mbito da prestagdo de servicos de eletricidade e
do fornecimento de agua, no qual o Poder Judiciario tém-se declarado
essencial a dignidade do ser humano, sendo vedado o subito corte do
aludido servigo por falta de pagamento do consumidor.

Encontra-se  albergado esse novo Direito do Estado
Constitucional e Democratico de Direito, que é o da “dignidade da
pessoa humana” (art. 1°, III, CF), sendo que nenhuma ordem juridica
pode afronta-la, por ser um valor absoluto onde repousa a propria
existéncia do poder publico, visto que o aludido principio representa a
esséncia da humanidade.

A elaboragéo do Direito ndo pode se descuidar de um valor moral
superior, ou seja, o Estado deve se empenhar em absoluto na tutela e
protecdo da “dignidade humana”, como forma de validade de seus
préprios atos. Do contrario haveria a quebra da unidade do sistema
juridico, tendo em conta que o texto constitucional estabelece o
principio da justica e a idéia de Direito decorrentes do respeito pela
dignidade da pessoa humana.

O Estado Constitucional como resultado e conseqiiéncia da era
moderna superou o Estado de Direito, alterando seu modelo da
legalidade pelo principio da constitucionalidade, onde as garantias, os
direitos fundamentais, regras e 0s seus principios constituem a base da
ordem juridica como um todo.

Nesse contexto, houve a “Constitucionalizagdo do Direito
Privado”, influenciado também pelos principios, pelas garantias e pelos
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Direitos Fundamentais da nova Ordem Constitucional. Essa talvez tenha
sido a “grande prova da constitucionalizacdo de todo o ordenamento
juridico”, visto que as instituigdes privadas sempre foram resolvidas
pelo Codigo Civil e legislagdo infraconstitucional esparsa, dissociada
dos institutos de Direito Publico e agora, a partir do Constitucionalismo
e da Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988, todos os
institutos do Direito, sejam eles de Direito Publico ou Privado.

Isto porque as instituicGes privadas informavam-se por conceitos
costumeiros que sofriam o impacto dos interesses individuais onde
prevaleciam os dispositivos do Cédigo Civil Brasileiro e da tradigdo,
subordinados ao principio geral da autonomia da vontade, que somente
era limitada pelos preceitos de ordem publica, estabelecidos em prol da
paz social.

Atualmente o Direito Civil ndo é o responsavel pela posicdo do
individuo frente ao Estado, por ser matéria regulada pela Constituicao.
Esta mudanca de perfil do direito privado deve-se em grande parte aos
direitos fundamentais inseridos na Constituicdo, com radiacdo imediata
para a relacdo privada.

Em uma fiel analise sobre a evolugdo do Direito Civil apds a “Lei
Fundamental” de 1988, Moraes (1993, p. 21), afirma: “Afastou-se do
campo de Direito Civil a defesa da posi¢cdo do individuo frente ao
Estado, hoje matéria constitucional.”. Nessa linha, a autora civilista
traca o atual perfil do Direito privado que passou a ser “publicizado”
para se correlacionar com certa “privatizagcdo do direito publico”,
encurtando-se a classica dicotomia “Direito Publico — Direito Privado”,
para defender a construgdo de uma ‘“‘unidade hierarquicamente
sistematizada do ordenamento juridico”. Sendo certo que esta unidade se
inicia com a ideia de que “os valores propugnados pela Constitui¢do
estdo presentes em todos os recantos do tecido normativo, resultando,
em conseqiiéncia, inaceitavel a rigida contraposic¢ao.”.

Nessa vertente também disserta Perlingieri (2002, p. 6) notavel
civilista italiano, que em 1975, com esteio na Constituicdo da Italia, de
1948, ja advertia:

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, é desempenhado de maneira cada vez
mais incisiva pelo texto constitucional. Falar de
decodificacdo relativamente ao Codigo vigente
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ndo implica absolutamente a perda do fundamento
unitario do ordenamento, de modo a propor a sua
fragmentacdo 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
vigorosa relagdo entre poder do Estado e poder
dos grupos, entre maioria € minoria, entre poder
econdmico e os direitos dos marginalizados, dos
mais desfavorecidos. A questdo ndo reside na
disposicdo topogréfica (cédigos, leis especiais),
mas na correta individualizagdo dos problemas. A
tais problemas serd necessario dar uma resposta,
procurando-a no sistema como um todo, sem
apego a preconceituosa premissa do carater do
carater residual do Cédigo e, por outro lado, sem
desatengBes as leis cada vez mais numerosas e
fragmentadas.

No mesmo sentido Pereira (2005, p. 48): “Diante da primazia da
Constituicao Federal, os ‘direitos fundamentais’ passaram a ser dotados
da mesma forga cogente nas relagBes publicas e nas relagfes privadas e
ndo se confundem com outros direitos assegurados ou protegidos.”.

Os principios gerais de direito eram os responsaveis pela solucao
dos conflitos privados quando a lei fosse omissa. O Juiz, segundo o
disposto no Art. 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro, quando omisso o Texto Legal, decidira de acordo a analogia,
0s costumes e os principios gerais de direito. Agora “ja ndo mais vigora
esta posigdo anteriormente ocupada pelos principios gerais de direito”,
visto que os “principios constitucionais” se sobrepdem a eles,
“constitucionalizando o Direito Civil”.

O Cdadigo Civil e a legislacdo infraconstitucional deixam de ser
0s Unicos responsaveis pela regulagdo do Direito comum (privado), pois
vigora a teoria da efetivagdo da “Constitui¢do” como norma suprema
dos direitos fundamentais, “inclusive nas relagdes privadas”, onde os
direitos foram constitucionalizados para transformar toda a cultura
juridica, no sentido “de demonstrar a plena consciéncia do impacto da
Constituicdo nas relagdes de direito privado” (TEPEDINO, 2003, p. 17).

Salienta-se também que o Art. 5°, da CRFB/88, preconiza como
direito fundamental a “igualdade perante a lei”, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se a inviolabilidade do direito a vida, a
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liberdade, a seguranca, dentre outros. O que significa dizer que sdo
vedadas discriminagdes fortuitas ou injustificadas. O conjunto
institucionalizado de direitos e garantias fundamentais do ser humano
tem por finalidade basica o respeito a sua dignidade, por meio de sua
protecdo contra o arbitrio do poder e o estabelecimento de condicGes
minimas de vida e desenvolvimento da personalidade humana,
independentemente de cor, raga, sexo, profissao e outros critérios. Sendo
adotado pela Constitui¢do o “principio da igualdade de direitos”.

A finalidade dos direitos e garantias fundamentais, dentre outras é
a manutencdo da esséncia do “principio da igualdade”, definido pelo
Supremo Tribunal Federal (STF, Rel. Min. Marco Aurélio, Al n°
207.130/SP, 2* T., DJ de 3.04.68, p. 45. 49) como: “O principio
isondmico releva a impossibilidade de desequiparagfes fortuitas ou
injustificadas”.

Importante registrar, que nas relacdes de Direito Privado, as
normas fundamentais estabelecidas na Carta Magna sdo “aplicadas
imediatamente”, ndo podendo, 0 ser humano, sofrer discriminacdes de
qualquer forma, sob pena de infringéncia a clausula contida no caput, do
art. 5°, da CF.

Como peca matriz do ordenamento juridico, a “Constitui¢do” se
projeta sobre todos os ramos do Direito, inclusive o Direito Civil, no
qual as relagbes privadas devem seguir fielmente as normas da
CRFB/88, como, também, defendido por um dos maiores
constitucionalistas da Europa Continental, Canotilho (2003, p. 192):

E crescente o ndmero de trabalhos dedicados as
relacOes entre o direito constitucional e o direito
civil. Por vezes, os estatutos denotam logo a
matriz constitucionalista ou civilista dos seus
autores. Com efeito, uns falam com arrogancia de
‘civilizacdo do direito constitucional’ e outros
respondem com igual sobranceira com a
‘constitucionalizagdo do direito civil’. Num tom
mais sereno, abordam-se aqui questdes onde
convergem importantes problemas dogmaticos do
direito constitucional e do direito civil. Haja em
vista o problema da eficicia dos direitos
fundamentais na ordem juridica (...) Podemos
afirmar, com relativa seguranca, que, hoje, um dos
temas mais nobres da dogmatica juridica diz
respeito as imbricagcdes complexas da irradiacdo
dos direitos fundamentais constitucionalmente
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protegidos e o dever de protecdo de direitos
fundamentais por parte do poder publico em
relacdo a terceiros na ordem juridico-privada...Os
direitos e a liberdade limitam o poder e afirmam-
se sem limites, e, mesmo que esteja em questdo
uma relagéo privada, existe a vinculagdo as regras
constitucionais fundamentais e aos seus aludidos
principios. Pois bem, antes mesmo de constarem
em textos legais, fazendo parte do ordenamento
positivo das sociedades politicas e democraticas,
os filésofos j& proclamavam a existéncia dos
direitos fundamentais da pessoa, minima
exigéncia para o convivio em sociedade. Estes
direitos fundamentais na antiguidade vieram sob o
rétulo de “direito natural”, a cuja evolug@o se liga,
por isso, corretamente a sua propria historia.

Nesse sentido, em uma perspectiva contratualista, John Locke
justificava a limitacdo da liberdade natural pela necessidade da paz
comunitaria. A era dos direitos iniciada no Séc. XX se preocupa com a
tutela da pessoa humana, integrando este valor supremo em todo o
sistema juridico, através da sua “constitucionalizagdo”.

No campo do Direito Processual Penal e do Processual Civil
também sdo verificados importantes avangos constitucionais, em que o
principio de uma ampla defesa e do contraditério “due process of law”
passou a ser direito fundamental em todas as lides forenses e processos
administrativos (art. 5°, LV, CF), sendo inconstitucional a utilizacio de
prova ilicita.

No ambito do Direito Processual Constitucional que tem por fim
sistematizar as normas e 0s principios da constituicdo concernentes ao
processo, a Constituicdo trouxe a condensacdo metodoldgica e
sistematica dos principios constitucionais do processo. A priorizacdo do
“acesso a Justica”, como direito fundamental do cidaddo, também foi
um dos grandes avancos na consolidacdo da Constituicdo como um
todo, pois nem a lei e nem qualquer autoridade podem impedir que o
jurisdicionado ingresse perante o Poder Judiciario para ver solucionado
0 seu pleito ou a ameaca de lesdo (art. 5°, XXXV, CF) sem dila¢des
indevidas. A duracdo de um processo judicial ou administrativo, em
tempo razoavel, passou a ser preocupac¢do do constituinte moderno, que
através da Emenda Constitucional n® 45, de 8 de dezembro de 2004,
introjetou o art. 5°, LXXVIII, na Constituicdo, com a seguinte redacao:
“A todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
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razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de
sua tramitagdo.” Esse novel principio da celeridade dos procedimentos
judiciais e administrativos teve como objetivo censurar a eternizagéo das
lides, que se arrastam em decorréncia da grande quantidade de recursos
que o Codigo de Processo Civil e Penal estabelecem, ou, na outra
situacdo juridica, pela inércia da Administragdo Publica.

Nesse contexto, a lei processual orienta-se por principios de duas
ordens: 0s principios estritamente processuais, que exprimem o sistema
a que se filia, e os principios constitucionais, que preordenam sua
elaboracdo. Tém-se, assim, ao lado dos principios constitucionais
basicos de imediata repercussdo no campo do processo, agregam-se
outros principios constitucionais de ordem publica, tais como, isonomia
(art. 5°, CF); legalidade (art. 5°, IlI, CF), o direito de peticdo (art. 5°,
XXXIV, a, CF) e o direito de certiddo (art. 5°, XXXIV, b, CF). A coisa
julgada é outro instituto constitucional de grande relevancia, pois
estabelece para a sociedade a devida e necesséria seguranca juridica. O
tempo, mesmo que o passado seja injusto, possui a condigcdo de
estabilizar as relagdes juridicas, que se ndo ficassem imortalizadas pelo
transcurso dos anos, criaria uma verdadeira balbdrdia juridica.

Outros principios, como o da proibi¢do da prova ilicita (art. 5°,
LVI, CF), da publicidade dos atos processuais (art. 5°, LX e art. 93, IX,
CF) e o da motivacdo das decisdes judiciais (art. 93, IX, CF), também
sdo fundamentais, por instituirem regras mais democraticas nas lides
forenses, nas investigacGes administrativas ou nas policiais. Igual
fendmeno de “constitucionaliza¢do” também se insere no contexto do
Direito Tributério, que apesar de possuir o Cadigo Tributario Nacional,
também necessita da “Lei Fundamental” para humanizar a relagdo do
fisco com os sofridos contribuintes. Sofridos e combalidos pela onerosa
carga tributaria, posto que o Estado ndo fornece a devida
contraprestacdo de servicos publicos, cobrando caro e ndo
disponibilizando a populacdo a condicdo de ter supridas, suas
necessidades basicas com qualidade e eficiéncia, apesar de estar
constitucionalmente obrigado a fazé-lo.

3.7 A CONSTITUCIONALIZAGCAO DO DIREITO CIVIL
BRASILEIRO

As relagdes entre o Direito Constitucional e o Direito Civil
atravessaram, nos Ultimos dois séculos, trés fases distintas, que védo da
indiferenca a convivéncia intensa. O marco inicial dessa trajetdria é a
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Revolucdo Francesa, que deu a cada um deles o seu objeto de trabalho:
ao Direito Constitucional, uma Constituicdo escrita, promulgada em
1791; ao Direito Civil, o Cadigo Civil napolebnico, de 1804. Apesar da
contemporaneidade dos dois documentos, Direito Constitucional e
Direito Civil ndo se integravam nem se comunicavam entre si. Veja-se
cada uma das etapas desse processo de aproximacdo lenta e progressiva:

Na 12 fase, “dos mundos apartados”, tem-se que no inicio do
constitucionalismo moderno, na Europa, a Constituigdo era vista como
uma Carta Politica, que servia de referéncia para as relages entre o
Estado e o cidaddo, ao passo que o Codigo Civil era o documento
juridico que regia as relagbes entre particulares, freqlientemente
mencionado como a “Constituicdo do Direito Privado”. Nessa etapa
histérica, o papel da Constituicao era limitado, funcionando como uma
convocagdo a atuacdo dos Poderes Publicos, e sua concretizagdo
dependia, como regra geral, da intermediagdo do legislador. Destituida
de forca normativa prépria, ndo desfrutava de aplicabilidade direta e
imediata. J& o Direito Civil era herdeiro da tradicdo milenar do direito
romano. O Cddigo napolednico realizava adequadamente o ideal
burgués de protecdo da propriedade e da liberdade de contratar, dando
seguranca juridica aos protagonistas do novo regime liberal: o
contratante e o proprietario. Esse modelo inicial de incomunicabilidade
foi sendo progressivamente superado.

Na 22 fase, em vista da Publicizacdo do Direito Privado, o Cédigo
napolednico e os modelos que ele inspirou — inclusive o brasileiro —
baseavam-se na liberdade individual, na igualdade formal entre as
pessoas e na garantia absoluta do direito de propriedade. Ao longo do
Séc. XX, com o advento do Estado social e a percepcdo critica da
desigualdade material entre os individuos, o direito civil comeca a
superar o individualismo exacerbado, deixando de ser o reino soberano
da autonomia da vontade. Em nome da solidariedade social e da funcéo
social de instituicdes como a propriedade e o contrato, o Estado comeca
a interferir nas relacbes entre particulares, mediante a introducdo de
normas de ordem pulblica. Tais normas se destinam, sobretudo, a
protecdo do lado mais fraco da relagdo juridica, como o consumidor, o
locatério, o empregado. E a fase do dirigismo contratual, que consolida
a publicizacéo do direito privado.

Na 3? fase, da Constitucionaliza¢do do Direito Civil, “Ontem os
Codigos; hoje as Constitui¢des. A revanche da Grécia contra Roma”. A
fase atual é marcada pela passagem da Constituicdo para o centro do
sistema juridico, de onde passa a atuar como o filtro axiolégico pelo
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qual se deve ler o direito civil. H& regras especificas na Constituicdo,
impondo o fim da supremacia do marido no casamento, a plena
igualdade entre os filhos, a funcdo social da propriedade. E principios
que se difundem por todo o ordenamento, como a igualdade, a
solidariedade social, a razoabilidade. N&o é o caso de se percorrerem as
multiplas situagdes de impacto dos valores constitucionais sobre o
direito civil, especificamente, e sobre o direito privado em geral. Mas ha
dois desenvolvimentos que merecem destaque, pela dimensdo das
transformagdes que acarretam.

O primeiro deles diz respeito ao principio da dignidade da pessoa
humana na nova dogmatica juridica. Ao término da Segunda Guerra
Mundial, tem-se inicio a reconstrucdo dos direitos humanos, que se
irradiaram a partir da dignidade da pessoa humana, referéncia que
passou a constar dos documentos internacionais e das ConstituicGes
democréticas, tendo figurado na Carta brasileira de 1988 como um dos
fundamentos da Republica (art. 1°, II1). A dignidade humana impde
limites e atuacBes positivas ao Estado, no atendimento das necessidades
vitais béasicas, expressando-se em diferentes dimensdes.

No tema especifico aqui versado, o principio promove uma
“despatrimonializacdo” e uma “repersonalizacdo” do Direito Civil, com
énfase em valores da pessoa humana como sujeito de direitos, através do
reconhecimento e desenvolvimento dos direitos da personalidade.

O segundo desenvolvimento doutrinirio que comporta nota
especial ¢ a aplicabilidade dos direitos fundamentais as relacdes
privadas, que através do principio da forca normativa das normas
constitucionais e da regra de hermenéutica de interpretacdo do Direito
conforme a constituicdo deu origem e consagrou o fendémeno da
Constitucionalizagdo do Direito.

O processo de Constitucionalizagdo do Direito Civil, no Brasil,
avancou de maneira progressiva, tendo sido amplamente absorvido pela
jurisprudéncia e pela doutrina, inclusive civilista. Alias, coube a esta,
em grande medida, o proprio fomento da aproximacéo inevitavel. Ainda
se levantam, aqui e ali, objecGes de naturezas diversas, mas o fato é que
as resisténcias, fundadas em visdo mais tradicionalista do Direito Civil,
dissiparam-se em sua maior parte. Ja ndo ha quem negue abertamente o
impacto da Constituicdo sobre o Direito Privado. A sinergia com o
Direito Constitucional potencializa e eleva os dois ramos do Direito, em
nada diminuindo a tradi¢do secular da doutrina civilista.

Sobre a tematica em epigrafe, importante destacar, que o Direito
Civil, originariamente, é regido por sua propria lei, visto ser o ramo do
Direito que trata sobre o conjunto de normas reguladoras dos direitos e
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obrigacOes de ordem privada concernente as pessoas, aos seus direitos e
obrigacdes, aos bens e as suas relacdes, enquanto membros da
sociedade. O Direito Constitucional, por sua vez, tem como fundamento
a Carta Magna, ou seja, a Constituicdo Federal, que versa sobre as
normas relativas ao Estado, sua atuacao e suas limitagGes, consagrando
também direitos e garantias fundamentais, a qual deve ser respeitada e
inserida em todos os ramos do Direito, pois a mesma é um pressuposto
fundamental para que as normas juridicas possam ter validade e a devida
eficacia em suas realizagdes dentro do ramo juridico.

A supremacia da Constituicdo € um dos principios fundamentais
do Direito e como tal deve ser analisada da melhor forma possivel,
adentrando em suas peculiaridades podemos perceber e afirma que sua
autonomia nao deve ser questionada, pois a mesma se encontra no topo
da hierarquia constitucional, na qual dita regras e serve para todos os
demais ramos do Direito, os quais Ihe devem a devida obediéncia.

Nesse sentido, caso ocorra incompatibilidade entre 0 CCB/02 e a
CRFB/88, o0 Cédigo ndo podera continuar vigente, pois € necessario que
esteja em perfeita harmonia com a Constituicdo e caso isso ndo ocorra
deveréa utilizar métodos para que essa harmonia possa ser refeita, trata-se
de uma exigéncia da Lei Maior.

A CRFB/88 consagra valores importantes para toda a sociedade e
para 0 bem estar de todos, como a dignidade da pessoa humana, a
valorizacdo do trabalho, a igualdade e protecdo dos filhos, o exercicio
ndo abusivo da atividade econdmica, contendo preceitos fundamentais
para 0 bom convivio em sociedade, deixa de ser um mero documento e
passa a ser uma norma superior que deve ser aplicada em todas as
relagBes juridicas em geral de forma a subordinar toda a legislacéo
ordinéria e toda norma inferior a sua.

Na Constitucionalizacdo do Direito Civil, o Codigo Civil deve ser
interpretado de acordo com a Carga Magna que é a Constituicdo, que
ndo deixara por isso de ser um Direito Privado. E possivel citar
exemplos dessa situa¢do como no Artigo 1.694, CC, que diz respeito ao
direito aos alimentos fixados de acordo com o binémio “necessidade e
possibilidade” em relagdo ao alimentado e ao alimentante, o qual faz
relagio entre a dignidade da pessoa humana e da isonomia
constitucional.

Quando nos referimos ao Direito dos Contratos & possivel
perceber que 0 mesmo ndo deve ser tido como instrumento de opressao
e muito menos algo que pudesse causar abuso econdémico do poder
contratual, mas sim resguarda a autonomia da vontade e condiciona-la a
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parametros constitucionais, como por exemplo, a boa-fé objetiva, a
funcéo social do contrato e a horizontalidade dos direitos fundamentais,
em cada caso concreto sdo possiveis perceber a forma de aplicacdo da
norma e como ela pode ser interpretada constitucionalmente sem perder
sua primeira esséncia.

Nesse contexto, considerando que no Ordenamento Juridico
Brasileiro, o cidaddo, enquanto pessoa humana e ente de uma sociedade
civilizada regida por um Estado Democratico de Direito é o destinatario
de todo esse arcabougo normativo, contemporaneamente, muito tem se
falado na Constitucionalizacdo do Direito Civil, ou seja, ressaltar a
consideragdo da pessoa humana como objeto principal dessa protecdo
normativa, possibilitando o dialogo entre o Direito Constitucional e o
Direito Civil e conseqlientemente a eficcia dos direitos individuais
tutelados pelo Cdédigo Civil e dos direitos fundamentais da pessoa
humana consagrados pela Carta Magna, atribuindo-lhes também uma
funcao social.

O entendimento do fenémeno da Constitucionalizacdo do Direito
Civil somente pode ser alcancado a partir de sua perspectiva historica.
Nesse sentido, pode-se analisar, que segundo o estudo da Histéria do
Direito, os cddigos civis do mundo todo, ao longo da histéria do direito,
sempre foram identificados como normas gerais regulamentadoras dos
direitos do individuo em seus varios aspectos de atuacdo nas relagdes
privadas, nos contratos, na propriedade, no Direito de Familia, nas
sucessOes, e em todos os casos com forte cunho patrimonializante. O
Direito Privado ocupava papel central no Ordenamento Juridico e o
ambito de atuacdo do Direito Publico, era bastante restrito, se limitando
a regulamentacdo da atividade politica do Estado.

Nada obstante, enquanto os Estados e as Sociedades evoluiam no
Brasil e no mundo, alterando substancialmente as Constituigdes, 0s
cadigos civis continuaram ideologicamente ancorados no Estado liberal,
persistindo na hegemonia ultrapassada dos valores patrimoniais e do
individualismo juridico.

Com o advento do Estado Social, inicialmente na Europa e
posteriormente no Brasil, as Constituigdes passaram a exercer papel de
suma importancia na concrecdo dos direitos fundamentais por
intermédio do Estado, consagrando valores, direitos e garantias
fundamentais. Tal contexto historico reflete nos demais ramos do direito
imprimindo uma nova face ao Direito Privado, que passa a ser
interpretado considerando os direitos fundamentais tutelados pela Lei
Maior. Com a imposi¢do de cumprimento das normas constitucionais
relativas aos direitos e garantias fundamentais da pessoa humana, o
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Direito Civil passa a ter funcdo ndo apenas de regulamentar as relacdes
privadas, mas também de efetivar os primados constitucionais e atribuir
a estas uma funcdo ndo meramente privada, mas também social e
coletiva.

Entende-se, pois, que a funcdo social do Direito estd contida,
certamente, em todo o Ordenamento Juridico Brasileiro, de modo que
no Cadigo Civil de 2002, se apresenta de modo muito claro, na medida
em que todas as relagdes civis devem ser norteadas pelo catidlogo de
valores, bens e direitos concebidos pela ordem juridica, mais
precisamente, a Ordem Juridica Constitucional.

O dialogo entre o Direito Constitucional e o Direito Civil é
marcado pela passagem da Constituicdo para o centro do sistema
juridico, através do qual passa a atuar como filtro axioldgico por meio
do qual se procede a leitura do Direito Civil.

Assim, vem a lume o fendmeno da Constitucionalizagdo do
Direito, no qual ocorre a intervencdo do Direito Constitucional, como
instrumento de reconhecimento e garantia dos direitos fundamentais,
nos demais ramos do Direito, em virtude do Sistema Constitucionalista
Brasileiro, em que a CRFB/88 é a Lei maior do Ordenamento Juridico, e
todos os demais atos normativos infraconstitucionais devem respeito e
obediéncia a esta, consagrando, assim, o principio da Supremacia da
Constituicdo, conseqlientemente dando origem a Teoria da
Constitucionalizagdo de todo o Direito Infraconstitucional, a exemplo do
Direito Civil.

Nesse sentido, Canotilho (2003, p. 377) explica que a
Constitucionalizagdo do Direito Civil representa a incorporacdo dos
Direitos Fundamentais consagrados pela Constituicdo Federal ao Direito
Privado, sendo este interpretado segundo as normas de Direitos
Fundamentais:

Designa-se por constitucionalizacédo a
incorporacdo de direitos subjetivos do homem em
normas formalmente basicas, subtraindo-se o seu
reconhecimento e garantia a disponibilidade do
legislador ordinario. A constitucionalizacdo tem
como consequéncia mais notéria a protecdo dos
direitos fundamentais mediante o controle
jurisdicional da constitucionalidade dos atos
normativos reguladores destes direitos. Por isso e
para isso, os direitos fundamentais devem ser
compreendidos, interpretados e aplicados como
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normas juridicas vinculativas e ndo como trechos
ostentatorios ao jeito das grandes “declaracdes de
direitos”.

Ocorre, portanto, a repersonalizagdo do Direito Civil, ou seja,
uma nova interpretagdo dos Cddigos a luz da axiologia da Constituicéo,
de modo a restaurar a unidade do sistema juridico.

O Direito Civil é reinterpretado a luz dos principios da
Constituicdo e aqui j& sob os determinantes da forca normativa da
Constituicdo e da teoria da recep¢do das leis infraconstitucionais, a
partir de uma nova Ordem Constitucional.

Tartuce (2006, p. 101), explica o Direito Civil Constitucional
como uma harmonizacéo entre o Direito Publico e o Direito Privado:

Vislumbramos o Direito Civil Constitucional
como uma harmonizagdo entre os pontos de
intersecgdo do direito publico e do direito privado,
mediante a adequagdo de institutos que sdo, em
sua esséncia, elementos de direito privado, mas
que estdo na Constituicdo, sobretudo em razdo das
mudangas sociais do Ultimo século e das
transformacg@es das sociedades ocidentais.

O Principio da Forca Normativa da Constituicdo e com a
elaboracdo da denominada doutrina brasileira da efetividade, em cujos
expoentes figuram nomes como J.H. Meirelles Teixeira, José Afonso da
Silva e Luis Roberto Barroso; busca consolidar a aplicacdo direta de
principios constitucionais, sem a necessidade de intermediacdo
legislativa, superando cientificamente sua vagueza semantica e
preservando o principio da seguranca juridica.

Demais disso, a leitura critica e sistematizacdo juridica da
Constituicdo passam a respaldar sua for¢a normativa, funcionando como
justificacdo de seu deslocamento para o centro do sistema juridico, com
a superacdo da rigida dicotomia, outrora verificada no Direito, além da
tendéncia a descodificacdo do Direito Civil.

A Constitui¢ao, torna-se uma “lente”, através da qual passa-se a
entender o Direito Civil, na protecdo da dignidade da pessoa humana,
implicando em sua despatrimonializacdo, portanto. Sob tal paradigma
pondera, Gongalves (2010, p. 45) que:



103

A expressdo Direito Civil Constitucional apenas
realca a necessaria releitura do Cadigo Civil e das
leis especiais a luz da Constituicdo, redefinindo as
categorias juridicas civilistas a partir dos
fundamentos principiolégicos constitucionais, na
nova tabua axiolégica fundada na dignidade da
pessoa humana (art. 1°, 111) na solidariedade social
(art. 3%, I11) e na igualdade substancial (arts. 3° e
59).

Desse modo, a constitucionalizagdo do Direito Civil propde a
releitura do mesmo, a partir das “lentes” do Direito Constitucional,
tendo em foco a “tdbua” axioldgica que imanta aquele diploma.

E, nesse sentido, valores como o principio da dignidade da pessoa
humana, solidariedade social e isonomia passam a constar do rol de
preceitos inerentes ao Direito Civil; infundindo-lhe, por conseqiiéncia,
uma nova significacdo com projecdo para a Constitucionalizacdo do
Direito Civil Brasileiro e sua Fungdo Social.

Atualmente, entende-se que o Direito Civil Constitucional no
Brasil passou por trés fases. A primeira delas teve carater meramente
conteudistico. Em outras palavras, a preocupacao era tdo-somente a de
identificar o conteldo de Direito Civil na Constituicdo da Republica.
Identificaram-se normas de Direito Contratual, de Direito das Coisas
(principalmente relativas a propriedade), normas de Direito de Familia,
de Direito das Sucessdes e de Direito Empresarial. Este era o chamado
Direito Civil-Constitucional no fim dos anos 80 e no inicio dos anos 90.
Apds a promulgacdo da Carta de 1988, veio a lume o fendmeno do
Direito Civil Constitucional, que visava apontar o contetdo de Direito
Civil no texto constitucional. Assim ficou a primeira fase, adstrita a uma
analise de contetdo somente.

A segunda fase pode ser denominada de interpretativa. E
totalmente diferente da primeira e teve por escopo inverter a
hermenéutica tradicional que, de uma certa forma, interpretava a
Constituicdo a luz do Cdodigo Civil. Nesta segunda fase, destacou-se a
necessidade e a importancia de uma interpretacdo dos problemas de
Direito Privado sob a 6tica dos valores e principios constitucionais. Na
verdade, esta segunda fase ainda ndo passou, nem passara, engquanto
perdurar o Estado Democratico de Direito, que tem por base a
Constituicdo.



104

Por fim, a terceira fase da civilistica constitucional pode ser
denominada de fase programatica. Nesta etapa, a preocupacdo ja nao é
tdo somente a de ressaltar a necessidade de uma hermenéutica civil-
constitucional, mas também a de destacar a imperiosidade de se
implantar o programa constitucional na esfera privada.

Portanto, a Constitucionalizacdo do Direito Civil, também
chamada de Direito Civil Constitucional, nada mais ¢ do que a
imposicdo de uma leitura dos institutos de Direito Civil conforme a
Constituicdo Federal. A norma ndo deixa de ser de Direito Privado, mas
Direito Privado interpretado conforme a Constituicao.

A Constitucionalizacdo do Direito Civil é expressdo utilizada
pelo fato de importantes institutos do Direito Privado, como a
propriedade, a familia e o contrato, terem, hoje, as suas vigas mestras
assentadas na CRFB/88. Ao proteger varios institutos civilistas como 0s
ja citados, entre outros, o legislador constituinte redimensionou a norma
privada fixando pardmetros fundamentais interpretativos.

Em outras palavras, ao reunificar o sistema juridico em seu eixo
fundamental, estabelecendo como principios norteadores da Republica
Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana, a solidariedade
social, e a igualdade substancial além da erradicacdo da pobreza e
reducdo das desigualdades sociais, promovendo o bem de todos, a Carta
Magna de 1988 realizou uma interpenetragdo do Direito Publico e do
Direito Privado, redefinindo seus espacos até entdo isolados.

Nesse contexto, tanto o Direito Publico quanto o Privado devem
obediéncia aos principios fundamentais constitucionais, que deixam de
ser neutros, visando ressaltar a prevaléncia do bem-estar da pessoa
humana. Sob esta visdo pode-se dizer ser a interpretagdo do Direito
Privado sob a Otica das regras constitucionais dando mais énfase na
dignidade da pessoa humana e na solidariedade social, diferentemente
do Direito Publico onde o estado tem o papel privilegiado, a
constitucionalizacdo desse direito é fazer com que a finalidade
constitucional através de seus preceitos seja alcancada, sendo, portanto,
necessaria, com mais razao no Direito Publico o respeito e aplicacdo dos
preceitos constitucionais na aplicacdo do Direito Publico e no exercicio
da atividade publica.

O Direito Civil Constitucional esta baseado em visdo unitaria do
sistema. Ambos 0s ramos ndo sdo interpretados isoladamente, mas
dentro de um todo mediante interacdo cinegética entre eles. A fonte
primaria do Direito Civil ¢ a Constituicdo da Replblica que com os
principios e as suas normas confere nova feicdo a ciéncia civilista.
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Pode-se afirmar, portanto, que a partir da CRFB/88, a
interpretacdo do Codigo Civil com base nessa nova oOtica de
Constitucionalizacdo do Direito Civil reflete a necesséaria leitura e
interpretacdo do Cédigo Civil e das leis especiais a luz da Constituicéo.

3.8 APLICACAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NO
DIREITO CIVIL

Antes de falar diretamente sobre a aplicacdo dos Principios
Constitucionais ao Direito Civil, imprescindivel tecer alguns
comentarios, sobre o que é principio e sobre o que sdo principios do
Direito.

Nesse sentido, pode-se entender que Principios de uma Ciéncia
correspondem ao fundamento de alicerce da propria Ciéncia, sdo 0s
vetores de origem e validade através dos quais a ciéncia vai se
desenvolver. No tocante aos Principios do Direito, pode-se entender que
sdo as vigas do direito, ou seja, os fundamentos que estruturam e déo
origem ao desenvolvimento da Ciéncia do Direito.

Para Reale (2003, p. 37), nas suas ligBes preliminares do Direito:

Principios sdo enunciagdes normativas de valor
genérico, que condicionam e orientam a
compreensdo do ordenamento juridico, a
aplicacdo e integracdo ou mesmo para a
elaboracdo de novas normas. S&o verdades
fundantes de um sistema de conhecimento, como
tais admitidas, por serem evidentes ou por terem
sido comprovadas, mas também por motivos de
ordem pratica de carater operacional, isto &, como
pressupostos exigidos pelas necessidades da
pesquisa e da praxis.

No Direito, especialmente, é possivel concluir que os principios
inspiram a criacdo da norma, ou seja, tem a funcdo de instruir o
legislador ou outro agente sobre os seus motivos e fundamentos.

Na construcdo do Direito ou de qualquer norma do ordenamento,
os Principios Gerais do Direito serdo sempre o primeiro degrau,
primeiro passo ao qual devem seguir-se outros. Ele é muito mais que
uma simples regra, além de estabelecer certas limitacGes, fornece
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diretrizes que embasam uma Ciéncia e visam & sua correta compreensao
e interpretacdo do Direito.

Tamanha a importancia dos Principios para a Ciéncia do Direito,
que se entende juridicamente que a violagdo de um principio é mais
gravosa do que a violagdo de uma regra, tendo em vista que ofende ndo
s6 um mandamento obrigatério, mas a todo um sistema.

Os Principios informam, orientam e inspiram regras gerais.
Devem ser observados quando a criacdo da norma, na sua interpretagdo
e na sua aplicagdo. Sistematizam e dao origem a institutos.

Na Ciéncia os principios trazem a ideia de proposicOes ideais,
fundamentais, construidas a partir de uma realidade, e que visam a
facilitagdo da interpretacdo e compreensdo dessa realidade e da prépria
Ciéncia.

Os principios do Direito no ordenamento juridico tém diversas
funcdes, destaca-se, as principais delas: pode-se dizer que os principios
tém uma funcdo informadora onde os principios servem de inspiragdo
ou orientacdo ao legislador, dando base a criagdo de preceitos legais,
fundamentando as normas juridicas e servindo de sustentaculo para o
ordenamento juridico. S&o descri¢bes informativas que irdo inspirar o
legislador. Num segundo momento, os principios informadores servirdo
também de auxilio ao intérprete da norma juridica positivada.
Evidencia-se, pois, o carater informador dos principios, de orientar o
legislador na fundamentacdo das normas juridicas, assim como o de
fonte normativa, para suprir lacunas ou omissdes da lei.

Também pode-se dizer que nos principios atua a funcéo
normativa como fonte supletiva, ou seja, no caso de lacunas ou omissdes
da lei, quando inexistem outras normas juridicas que possam ser
utilizadas pelo interprete, os principios gerais do direito servirdo de base
para a aplicacdo do direito no caso concreto onde ndo haja regra
especifica para a resolucdo daquele caso, Nesse caso, sdo utilizados
como norma de integracdo, preenchendo as lacunas existentes no
ordenamento juridico, Sendo, pois, a segunda funcdo dos principios, a
funcdo integradora do ordenamento juridico em caso de lacuna
normativa. Podemos citar como exemplo classico da hermenéutica
juridica, o disposto no artigo 4° da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil
(LICC) permite ao juiz, quando a lei for omissa, decidir o caso concreto
que lhe foi submetido de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s
Principios Gerais do Direito. No julgamento da lide, ao aplicador do
Direito, caber-lhe-4 aplicar as normas legais, ndo as havendo, recorrera a
analogia, aos costumes e aos Principios Gerais de Direito. Os principios
serdo o Ultimo elo a que o intérprete ird se socorrer para a solucdo do
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caso que lhe foi apresentado. S3o, portanto, os principios especiais
fontes para aplicacdo da norma juridica, sendo fundamentais na
elaboracdo das leis e na aplicacdo do direito, preenchendo eventuais
lacunas da lei.

No mesmo contexto, podemos dizer que nos principios, tem-se a
funcéo de interpretacdo das normas juridicas, considerando também que
todo o ordenamento juridico deve ser interpretado de acordo com o0s
principios. A funcdo interpretativa dos principios ird servir de critério
orientador para os interpretes e aplicadores da lei. Serd uma forma de
auxilio na interpretacdo da norma juridica e também em sua exata
compreensao.

Pode-se dizer que os principios tém, ainda, fun¢do construtora,
pois representam também uma das fontes para a construcdo do
ordenamento juridico, os caminhos pelos quais o Direito deve ser
interpretado e aplicado.

Diniz (2003, p. 456), ndo descarta a fun¢do dos principios como
fonte juridica ao afirmar que:

[...] eles suprem a deficiéncia da ordem juridica,
possibilitando a adogdo de principios gerais de
direito, que, as vezes, sdo canones que nao foram
ditados, explicitamente, pelo elaborador da norma,
mas que estdo contidos de forma imanente no
ordenamento juridico.

Além disso, no tocante a sua importancia e funcdo, Venosa
(2004, p. 162) acrescenta que: “... de inicio é fundamental ressaltar sua
importancia, reconhecida pelo préprio legislador ndo s6 como fonte
material, mas também como inspiracdo para as fontes materiais, para sua
atividade legislativa”.

Em resumo, ndo se fala em interpretacdo do sistema juridico
patrio se o ponto de partida ndo for os principios. Ndo se fala de
qualquer contetido juridico sem nele ter como fundamentos uma série de
principios gerais que lhe ddo fundamento e suporte de validade em todo
0 ordenamento juridico, a exemplo dos préprios principios
constitucionais que, sendo a matriz de todo ordenamento juridico
fornecem fundamento para todos os demais ramos do direito. A coesdo
I6gica, a harmonia interpretativa e a uniformizacdo de entendimentos, s6
poderdo nascer a partir da observancia dos principios, através dos quais,
podemos concluir que os operadores do direito devem sempre se valer
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dos principios para interpretar e aplicar a lei, para que estas se ajustem
sempre ao direito e ao caso concreto.

E, assim, principios revelam o conjunto de regras ou preceitos,
que se fixam para servir de norma a toda espécie de acdo juridica,
tracando, assim, a conduta a ser tida em qualquer operagdo juridica.
Desse modo, exprimem sentido mais relevante que o da prdpria razdo
fundamental de ser das coisas juridicas, convertendo-as em perfeitos
axiomas.

Principios juridicos, sem duvida, significam os pontos bésicos,
que servem de ponto de partida ou de elementos vitais do proprio
Direito.

E, nesta acepgdo, ndo se compreendem somente os fundamentos
juridicos, legalmente instituidos, mas todo axioma juridico derivado da
cultura juridica universal. Compreendem, pois, os fundamentos da
Ciéncia Juridica, na qual se firmaram as normas originarias ou as leis
cientificas do Direito, que tracam as nogdes em que se estrutura o
proprio Direito.

Em relacdo & aplicagdo dos Principios Constitucionais ao Direito
Civil, podemos observar que com a promulgacdo da CRFB/88, muitas
normas estabelecidas no Cddigo civil de 1916 vieram a entrar em
conflito com os tdo reverenciados principios previstos na nossa atual
Carta Magma, tendo visto que o codigo civil supracitado fora idealizado
numa época em que predominava 0 excessivo rigor do patrimonio
fundado unicamente no poder econdmico capitalista, quando se negava
valor ao ser humano como pessoa detentora de outros valores.

Nada obstante, mesmo que completamente destituida de bens
materiais, toda pessoa humana tem um patrimbnio que deve ser
preservado e defendido quando ndo respeitado por outrem, seja quem
for: a dignidade, a honra, a boa reputacdo, a privacidade, o direito a
salde, a igualdade, a liberdade, a seguranca, o direito a indenizacao pelo
dano moral ou material decorrente de sua violagdo, e tantos outros
incorporados no codigo civil de 2002.

De todos os ramos juridicos sdo o Direito Civil e o Direito
Constitucional os que mais dizem respeito ao cotidiano de cada pessoa
humana e de cada cidaddo, respectivamente. As normas constitucionais
e civis incidem diaria e permanentemente, pois cada um de nos é sujeito
de direitos ou de deveres civis em todos os instantes da vida, como
pessoas, como adquirentes e utentes de coisas e servicos ou como
integrantes de relacBes negociais e familiares. Do mesmo modo, em
todos os dias exercemos a cidadania e somos tutelados pelos direitos
fundamentais. Essa caracteristica comum favorece a aproximacgdo dos
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dois ramos, em interlocucdo proveitosa. A incidéncia das normas dos
demais ramos do Direito depende de inser¢do em situacdo especifica,
ndo necessariamente cotidiana, por exemplo, como contribuinte, como
administrado, como sujeito & sancdo penal, como parte em processo,
como consumidor, como fornecedor ou empresario.

De tudo resulta que o Direito Civil brasileiro atual integra sistema
complexo, em constante interagdo com a mutabilidade social, tendo no
apice a Constituicdo, que inspira a interpretacdo do Cddigo Civil e sua
interlocucdo com a legislacéo especial a luz da constituicéo federal.

A aplicacéo principioldgica e a constitucionalizagdo do Direito
Civil andam de méos dadas, sendo impossivel a implementagdo do
segundo objetivo sem o recurso da primeira metodologia. Ndo ¢
possivel, por meio da mera subsungdo do fato & norma, obter maior
otimizacdo da aplicacdo dos preceitos constitucionais. Deve ser
interpretada a Constituicdo enquanto Constituicdo, qual seja, com os
métodos considerados adequados pelo Direito Constitucional.

A Carta Magna projeta-se sobre a familia, ampliando os
horizontes da protecdo da pessoa; projeta-se sobre os contratos, fazendo
a imposicéo de valores como a lealdade e a fungéo social do contrato; e
projeta-se sobre a propriedade, que deve ser utilizada em beneficio da
coletividade.

Concluindo, a Constitucionalizagdo do Direito Civil é fendmeno
imprescindivel para a compreensdo e aplicagdo do Direito Civil, atual,
nos moldes exigidos pela sociedade moderna e contemporanea,
possibilitando também que a harmonia do ordenamento juridico seja
mantida, considerando o disposto nos preceitos constitucionais e
supremacia das normas constitucionais no ordenamento juridico
brasileiro, onde o Direito Civil e todos os demais ramos do direito tém
que ter como fundamento de validade a Constituicdo e seus principios,
esta deve direcionar todas as leis infraconstitucionais.

A Constitucionalizagéo do Direito Civil renova a ideia que se tem
deste e do Direito Privado, além de trazer vantagens imensas ao cidadao.
O fato da dignidade da pessoa humana ser elevada é importantissimo.

Alguns civilistas sdo totalmente contra a Constitucionalizacdo do
Direito Civil, mas diante de tudo que foi falado, fica claro que esse
fendmeno é essencial, ja que cada vez mais se percebe que a dicotomia
entre Direito publico e Direito privado esta acabando, consagrando no
Direito, de um modo geral, quer dizer, independente de qualquer
divisdo, a pessoa e sua dignidade como elemento central da finalidade e
razdo de ser do Direito.
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3.9 A FUNCAO SOCIAL DO DIREITO CIVIL
CONSTITUCIONAL

Considerando todo o contexto e evolugdo histérica do Direito
Civil e do Direito Constitucional, considerando principalmente o
contexto atual de ambos os ramos do Direito a partir do advento da
CRFB/88, e a natureza juridica do Direito como sendo ramo das
ciéncias sociais e humanas aplicadas, que exige conteddo nao
meramente juridico, mas também que tenha finalidade social, ou seja,
deve ser aplicado em prol do ser humano inserido na sociedade,
percebe-se, claramente, a vinculagdo da esséncia do Direito e da
Sociedade com o ser humano, ndo podendo ser as referidas ciéncias
analisadas de forma isolada. Nesse sentido, a Ciéncia do Direito, esta
intrinsecamente ligada & Ciéncia Social, de forma que lhe é
imprescindivel uma fungdo social, vale dizer uma fungdo destinada aos
seres humanos prioritariamente, mas vivendo em sociedade.

Nada obstante, 0 que se pode observar é que os operadores do
Direito, conformam-se em agir como maquinas, inatingiveis e
superiores as situacdes e partes, negando-se a considerar que por trds do
Direito, do Ordenamento Juridico e daquele reiterado “polo ativo” e
“polo passivo” dos processos, existem seres humanos, perseguindo os
seus direitos em situacbes que merecem ser analisadas e
individualizadas de acordo com suas particularidades e também
impondo a aplicagdo do Direito com uma Funcéo Social, nos termos da
Carta Magna de 1988.

As partes vao em juizo ndo em busca de uma decisdo ou
sentenca, mas em busca de uma providéncia jurisdicional para
concretizar um direito que entendem ter. Nao querem o técnico, a
aplicacdo pura e simples do que a lei j& determinou, mas sim que o
julgador entenda seu caso, aprecie-o de forma individual com seus
motivos e razdes proprias e, ao final, seja alcancada a justica.

Registre-se, pois, exemplo claro da aplicacdo do Direito Civil a
partir da Funcdo Social que Ihe é exigida com o advento da CRFB/88,
quando existe 0 caso de um credor que busca em juizo a satisfacdo de
seu crédito. Por sorte, encontra um Unico bem de propriedade do
devedor, livre e desimpedido, totalmente apto a responder pela divida.
Porém, o magistrado nega-se a deferir a prestacdo jurisdicional, que no
caso seria a penhora desse bem, sob a alegacdo de que o bem é
considerado um bem de familia ou uma ferramenta de trabalho, o que
inviabilizaria totalmente a sustentabilidade de si proprio e de sua
familia, embora continue ainda na condicdo de devedor.



111

Assim, atendo-se ao referido principio da dignidade da pessoa
humana e de forma justa, o intérprete deixa de observar os direitos do
credor, que ndo pode satisfazer sua divida em detrimento de sua
subsisténcia e de sua familia, o qual se fosse aplicado de forma mera
técnica e mecénica, sem uma visdo humanista e social do Direito,
resultaria certamente em uma injustica. Nessas situagdes, obviamente, o
julgador nédo estaria fazendo justica, ainda que esteja fundamentando
suas decisdes em dispositivo especifico da legislagao.

Outro exemplo, dessa vez em relacdo a inobservancia da funcéo
social do Direito € o caso de um julgador que obriga uma senhora idosa
a restituir os beneficios da pensdo por morte do marido que recebeu a
mais, totalmente sem conhecimento do equivoco e de boa-fé, por erro
exclusivo da empresa responsavel pelo repasse dos valores. Vale
ressaltar que o erro perdurou por mais de dez anos, criando na senhora a
expectativa de que aqueles valores que recebia eram, de fato, corretos.

N&o obstante a latente incoeréncia do pedido de restituicdo desses
valores, seja em razdo de sua natureza alimenticia, por ser a Unica fonte
de renda da senhora, seja em razéo dos institutos da boa-fé que ndo esta
sendo observado, o julgador ndo se atentou a essas particularidades e
pautou sua decisdo na vedacao ao enriquecimento sem causa, imputando
a senhora a devolugdo dos valores a empresa, ou seja, no presente caso o
operador do direito se limitou a aplicagdo do direito de forma
exclusivamente técnica e mecanica, a ponto de desconsiderar que o
direito tem antes de tudo uma fungéo social antes mesmo de atender aos
interesses particulares de forma isolada, é que se pretende combater
através da Consagracdo da Teoria Constitucionalizacdo do Direito Civil
e Sua Funcéo Saocial.

Desse modo, condenou a senhora de idade, cuja Unica renda é
uma pensdo em valor de um salario minimo, a restituir cerca de R$
30.000,00 (trinta mil reais) que lhe foram pagos por erro exclusivo da
empresa que repassou o0s valores. Essa decisdo, assim como a
anteriormente citada, ainda que fundamentada em dispositivos legais,
mostra-se totalmente injusta e incoerente com 0S preceitos
constitucionais e as teorias que ora defendemos, quais sejam A
Constitucionalizagdo do Direito Civil e a Funcao Social de Direito Civil,
ndo tendo o julgador atendido a sua funcdo social como operador do
direito e servidor publico que é.

Portanto, é necessario que o operador do Direito compreenda e se
conscientizem, da importancia do cumprimento da fungdo social do
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direito e das leis, ndo sO pelos juizes, como por advogados, partes,
servidores, e todos os demais.

Dessa forma, transforma-se, também, a cultura j& enraizada em
nossa sociedade de supervalorizacdo dos magistrados, contribuindo,
assim, com o equilibrio e aproximagao das partes processuais em geral
(juizes, partes, advogados e servidores), possibilitando, assim, chegar-se
cada vez mais proximo da efetivagdo do Direito segundo a sua fungéo
social e também da justica.

Nos dias atuais € muito comum o debate em torno das questfes
gue versam sobre a finalidade do Direito, seu objeto, seu norte, sua
tutela, enfim, busca-se saber para que serve as regras de Direito e como
se alcanca a efetividade de suas normas.

Esse debate sai da esfera meramente académica, da graduacdo,
das bancas de p6s-graduacio “Lato senso”, e “Stricto senso” e se coloca
como o centro das preocupacgdes da dogmatica contemporanea, e isso,
ocorre, como dito acima, porque cada vez mais se torna necessario obter
a efetividade das normas juridicas, inserindo o ser humano como centro
das relagdes juridicas, atribuindo ao Direito uma funcdo cada vez mais
humanistica e também social.

A pesquisa em torno da fungdo do Direito representa a ideia de
aplicacdo do Direito a partir dos processos humanos (sociais, politicos,
econbmicos, culturais e juridicos) e da transitividade desses processos,
buscar estabelecer premissas para que o operador do direito, no caso
concreto, possa efetivar o conteldo da regra de Direito, priorizando o
ser humano como centro da relagdo juridica e a sociedade como
beneficiaria, mesmo que de maneira indireta, da aplicacao desse Direito.

Por meio do que pode-se chamar de "Teoria da Fungdo Social do
Direito", levamos em consideracdo que é possivel resolver os conflitos
sociais tendo por referéncia o ser humano e a funcdo social do Direito
como "principio estruturante de todo o ordenamento juridico".

A Teoria da Funcdo Social do Direito se constitui num novo
método de interpretacdo do fenémeno juridico, fornecendo elementos de
cognicdo para a aplicagdo, efetivagdo e concretizagdo dos direitos mais
elementares da pessoa humana.

A funcdo social do direito é um principio estruturante do
ordenamento juridico e encontra sede ao longo da histéria do homem na
terra, desde os tempos mais remotos, assumindo em cada periodo, os
contornos préprios do modelo politico, econémico, cultural e juridico de
cada sociedade humana.

Desde 0 momento em que a sociedade politicamente organizada
criou a regra de Direito para ela se submeter, isto é reger as relacdes
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sociais, essas mesmas regras objetivaram e objetivam alcancar uma
finalidade, uma funcdo predisposta em suas estruturas dogmaticas.

N&o ha funcéo social da propriedade, do contrato, da empresa ou
de qualquer outro instituto de direito publico ou privado, coletivo ou
difuso, sem que se concebam essas fungdes sociais a partir da concepgédo
de funcéo social do Direito que é quem fornece as bases metodolégico-
cientificas para as institui¢@es juridicas.

A funcéo social do Direito € o fim comum que a norma juridica
deve atender dentro de um ambiente que viabilize a paz social. O
Direito sempre teve funcdo social. A norma juridica e criada para reger
relagBes juridicas, e nisso, a disciplina da norma deve alcangar o fim
para o qual foi criada. Se ela ndo atinge o seu desiderato ndo hd como
disciplinar as relages juridicas, e, portanto, ndo cumpre sua fungéo, seu
objeto.

A funcéo social do direito é o fim comum a que a norma juridica
deve atender dentro de um ambiente que viabilize a paz social. Nisso, h4
que se ter presente que ndo ha norma juridica puramente individual, na
medida em que ela regula relagdes humanas, sejam relagdes puramente
de direito privado, relagdes de ordem publica, coletivas e ou difusas.

Por meio da funcdo social do Direito, o legislador objetiva
humanizar as relagdes juridicas, adotando novos valores que o mundo,
em especial, 0 mundo ocidental, adotou com a evolugdo dos processos
humanos e dos anseios das camadas sociais de alcangar melhores dias,
pondo fim aos valores individualistas que presidiram os Sécs. XVII ao
XIX e parte do Séc. XX. Nesse processo de humanizacao, é vedado ao
homem obter vantagens em descompasso com 0s comandos normativos.

Deve se dizer que a funcdo social do Direito é harmonizar os
direitos e garantias do homem e do cidaddo, ao lado da criacdo de
instrumentos de politicas publicas que permitam que esses direitos e
garantias se efetivem no plano fatico. Vale dizer, é a efetivacdo dos
direitos que permite ao homem, ao cidaddo, a empresa e 0 empresario
alcancar do Estado, da sociedade e do mundo em que vivem as
condices necessarias para se desenvolver e disseminar seus projetos,
anseios e vicissitudes num ambiente capaz de tornar Gtil os predicados
da justica e da paz.

No estagio atual em que se encontra a sociedade contemporanea é
preciso que o operador do Direito reveja seus conhecimentos, suas
ideias, seus matizes, enfim, suas conviccles e avalie sua postura no
Ordenamento Juridico.
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A Teoria da Funcdo Social do Direito, portanto, tem como
principal finalidade a aplicacdo do Direito a partir da humanizacéo e
socializacdo do Direito. Por meio dela, se busca efetivar a norma
juridica e as decisdes judiciais, por meio de mecanismos claros contidos
no Proprio Direito, a partir de uma hermenéutica Constitucional e
aplicacdo dos Principios Constitucionais que prioriza o ser humano
como centro das relagfes juridicas e sociais, através do principio da
dignidade da pessoa humana, atribuindo ao Direito também uma funcéo
social, através dos preceitos de fungéo social do Direito.

A Teoria da Funcdo Social do Direito Civil se constitui em uma
das mais modernas teorias do Direito Contemporaneo. Ela defende a
aplicacdo do fendmeno juridico, a partir da analise dos fen6menos
sociais, dos valores, bens e direitos consagrados no ordenamento
juridico, a exemplo do principio da dignidade da pessoa humana, tendo
por referéncia a fun¢do social como principio estruturante de todo o
ordenamento juridico.

A partir da anélise do contexto e evolugdo histérica do Direito
Civil até o presente momento, o Cddigo Civil de 2002 e principalmente
a partir do advento da CRFB/88, pode-se considerar que o Direito Civil
é reestruturado, em nome do principio da supremacia da constituicao,
perdendo o seu carater exclusivamente privado, para admitir a aplicacao
dos preceitos constitucionais relativos a fungdo social dos institutos de
Direito Privado, a exemplo da funcdo social da propriedade, funcéo
social dos contratos, funcdo social das empresas, que impdem a leitura e
aplicacdo do Direito Privado a partir dos principios constitucionais,
principalmente os relativos a funcdo social do Direito.

Nesse contexto, o Direito Civil, que historicamente sempre teve
raiz exclusivamente privada, passa a ter também funcéo social e coletiva
na aplicacdo de seu Direito Privado e individual. Trata-se da atribuicdo
de uma Funcdo Social ao Direito Civil, que originariamente regulamenta
apenas interesses particulares, mas a partir do advento da CRFB/88,
passa a ter também funcdo social de seus institutos,

A funcdo social como temos defendido na Teoria da Fungédo
Social do Direito estd contida em todo o ordenamento juridico,
entretanto, no Direito Civil e no Codigo Civil de 2002, ela se apresenta
muito peculiar, uma vez que ela tem entre outras finalidades, a de
permitir que as relagdes juridicas intersubjetivas se deém de modo
regular, segundo o direito civil, resguardando o direito pessoal e
individual de cada um, mas também fazendo com que esse Direito,
embora sendo originariamente privado, também tenha uma funcéo
social, mesmo que de maneira indireta.
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Assim, tem-se que ter claro que o conteddo das relagbes civis
devem ser norteadas pelo conjunto de valores, bens e direitos
concebidos pela ordem juridica, mas precisamente, a ordem juridica
constitucional.

E um equivoco, portanto, considerar a existéncia da fungéo social
como principio juridico afeto a propriedade e ao contrato apenas, pois,
em verdade, ela participa de modo especifico nesses dois institutos, mas
antes, porém, é preciso compreender que sua sede € a cultura humana ao
longo dos tempos, a esséncia de todo o Direito ao longo de sua histdria e
ndo apenas a matriz da instituicdo juridica da propriedade e do contrato.

Portanto, pode-se concluir que em todas as dimens6es do Direito
Civil e do Codigo Civil Brasileiro de 2002 esté presente a fungdo social
do Direito para realizar o plano dogmatico contido na instituigdo
juridica, valendo dizer que sem essa compreensdo ampla, se torna
impossivel entender a Teoria da Fungdo Social do Direito.

Por meio da fungdo social do Direito Civil, o legislador objetiva
humanizar as relagBes juridicas de Direito Privado, adotando novos
valores que o mundo, em especial, o0 mundo ocidental, adotou com a
evolugdo dos processos socioldgicos e dos anseios das camadas sociais
de alcangar melhores dias, pondo fim aos valores individualistas que
presidiram os Sécs. XVII ao XIX e parte do Séc. XX. Nesse processo de
humanizacdo, é vedado ao homem obter vantagens em descompasso
com os valores sociais e comandos normativos do Ordenamento Juridico
como um todo.

Mais do que nunca, deve se dizer que a Fungdo Social do Direito
é harmonizar os direitos e garantias do homem e do cidad&o ao lado da
criacdo de instrumentos de politicas publicas que permitam que esses
direitos e garantias se efetivem no plano fatico. Vale dizer, é a
efetivacdo dos direitos que permite ao homem, ao cidadéo, a empresa e
0 empresario alcancar do Estado, da sociedade e do mundo em que
vivem as condicdes necessarias para se desenvolver e disseminar seus
projetos, anseios e vicissitudes num ambiente capaz de tornar Gtil os
predicados do direito, da justica e da paz.

Nesse Contexto, a funcdo social do Direito estd arraigada
originariamente nos textos normativos das constituicbes do mundo
contemporaneo, em especial, do mundo ocidental. A funcéo social do
Direito é a marca do novo constitucionalismo. Esse processo se deve a
nova ordem social, politica e ideoldgica, gestada apds a Primeira Guerra
Mundial, cujo marco inovador foram as externas ConstituicGes do
México de 1917 e da Alemanha de 1919, antes referidas.
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Nos moldes contemporaneos, a funcdo social do direito € o
resultado da evolugdo normativa que deixou raizes no Séc. XX, fruto
das lutas sociais dos sécs. XVII, XVIII e XIX e encontrou apos a
Segunda Guerra Mundial, o terreno fértil para se concretizar nas
legislagGes do mundo a fora.

Nessa esteira, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988, ndo deixa dlavidas representar em todo o seu texto normativo,
preceitos de ordenamento com fungéo social, especialmente os preceitos
que dizem respeito aos institutos de Direito Privado a exemplo do
Direito Civil, como o principio da funcdo social da propriedade e dos
contratos outrora mencionados.

A partir do principio da funcdo social da propriedade acima
mencionado, consagrado na Constitui¢cdo Federal de 1988, a propriedade
deve ser assegurada, mas seu titular se obriga a adotar medidas
condizentes com a razdo da prépria existéncia da coisa, sob pena desse
Direito poder ser restringido e até mesmo extinto pela prépria lei,
através da desapropriacdo, por ndo estar atendendo a sua funcéo social.
Nesse caminho, a Funcéo Social do Direito permite releitura do Direito
Privado e seus institutos a partir da funcdo social, a exemplo do Direito
de Propriedade e sua funcédo social, como a fungdo social do contrato, a
funcdo social da empresa e também de todos os outros institutos
existentes no ordenamento juridico.

Em resumo, compreendemos que a “Fun¢ao Social do Direito” é
uma Teoria de Direito ndo apenas contemporanea, mas que encontra
sede em toda a historia do Direito. Resulta dessa nossa afirmagéo que a
“Funcdo Social do Direito” encontra sede no proprio fundamento do
direito que é regular as relagbes humanas, buscando harmonizar o
convivio social e tornar possivel a vida do grupo social numa ambiéncia
onde sejam celebradas a paz e a justiga.

A Funcdo Social do Direito é, portanto, valor juridico construido
a partir das lutas e conquistas sociais do homem nas varias fases da
histéria da humanidade. Em cada fase da Histéria do Direito e da
histéria humana ela representou e enfocou sentido peculiar. Esse
principio juridico é ordenador dos bens, dos valores, dos direitos, dos
deveres, do agir e do gerir os consectarios de uma vida cada vez melhor
do cidadao, numa dinAmica que empreenda instrumentos para efetivar o
principio da dignidade da pessoa humana.

A Funcdo Social do Direito € um valor que pré-existe ao
mandamento da lei. Ela representa um sentido peculiar do homem de ver
0 mundo ordenado pela paz, num ambiente harménico, equilibrado e
justo.
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CONCLUSAO

A Constitucionalizacdo do Direito Civil se deve a aplicagdo dos
Principios Fundamentais e Preceitos da CRFB/88 ao Direito Privado,
principalmente os Principios da Dignidade da Pessoa Humana, da
Solidariedade Social e da Isonomia, que passam a fazer parte na
elaboracéo das Normas Civis, havendo uma melhor eficacia horizontal
dos direitos fundamentais, atribuindo, portanto, ao Direito Civil,
“Funcdo Social”, além da sua funcdo originaria de regulamentar as
relacdes privadas.

O Direito Privado, antes era muito apoiado nos Cédigos, havendo
agora maior preocupacdo em obedecer a Constituicdo para que ndo se
tornem inconstitucionais, pois os ramos do Direito procuram validar as
suas normas na Constituicdo Federal.

As Constitui¢Bes, cada vez mais direcionadas a esse fendmeno
juridico global, da Constitucionalizacdo do Direito Civil e sua Funcéo
Social em que o Direito Civil acompanha o posicionamento
Constitucional.

A Constitucionalizacdo do Direito Civil é importante no Direito
moderno, para que ndo haja divergéncias nas normas do Direito privado
em relagdo a Constitui¢do, onde os Principios Fundamentais devem ser
orientadores das leis infraconstitucionais, cuidando também do valor
social além do Direito privado.

Percebe-se que a divisdo entre Direito Pablico e Privado tende a
diminuir, aumentando a colaboragéo social do Direito Privado, pois esse
ndo pode ficar totalmente separado do Direito Constitucional.

Portanto, em uma transformacdo de um Estado liberal para um
Estado social, se observa uma importante Constitucionalizagcdo do
Direito Civil, por haver introducdo constitucional dos direitos
fundamentais nas relagBes juridicas do Direito civil. Os institutos
basicos do Direito Civil, como a familia, a propriedade e o Contrato,
eram formados de maneira individualista, fruto de uma ideologia liberal
no qual até hoje possuem influéncia na legislacéo civil, mas passam por
transformagéo sendo socializados sem perder a esséncia de institutos de
Direito Privado.

No Brasil, existe juridicamente o entendimento que quando a
Norma Civil estiver em conflito com principios constitucionais, deve ser
revogada se for anterior a Constituicio e ser considerada
inconstitucional se for posterior. Se for possivel o aproveitamento, deve
ter interpretacdo conforme a Constituicdo, pois ela é a lei maior do
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Ordenamento Juridico, sendo base para a transformacdo social ou pelo
menos deveria ser para a melhoria do convivio de todas as pessoas na
sociedade.

Nesse contexto, considerando-se que o cidaddo, enquanto pessoa
humana e ente de uma sociedade civilizada regida por um Estado
Democrético de Direito é o destinatirio de todo esse arcabougo
normativo, contemporaneamente, muito tem se falado na
Constitucionalizacdo do Direito Civil, ou seja, ressaltar a consideracéo
da pessoa humana como objeto principal dessa prote¢do normativa,
possibilitando o didlogo entre o Direito Constitucional e o Direito Civil
e conseqlentemente a eficacia dos direitos individuais tutelados pelo
Cadigo Civil e dos direitos fundamentais da pessoa humana consagrados
pela Carta Magna, atribuindo-lhes também uma funcéo social.

Conclui-se, portanto, que o entendimento do fendmeno da
Constitucionalizacdo do Direito Civil somente pode ser alcancado a
partir de sua perspectiva histérica. Nesse sentido, pode-se analisar, que
os codigos civis, ao longo da histéria, sempre foram identificados como
normas gerais regulamentadoras dos direitos do individuo em seus
varios aspectos de atuacdo nas relagdes privadas, nos contratos, na
propriedade, no direito de familia, nas sucessdes, e em todos 0s casos
com forte cunho patrimonializante. O Direito Privado ocupava papel
central no ordenamento juridico e o dmbito de atuagdo do Direito
Publico, era bastante restrito, se limitando a regulamentagdo da
atividade politica do Estado.

Nada obstante, enquanto o Estado e a sociedade evoluiam,
alterando substancialmente as Constituicdes, os codigos civis
continuaram ideologicamente ancorados no Estado liberal, persistindo
na hegemonia ultrapassada dos valores patrimoniais e do individualismo
juridico.

Com o advento do Estado Social, as Constituicbes passaram a
exercer papel de suma importdncia na concrecdo dos direitos
fundamentais por intermédio do Estado, consagrando valores, direitos e
garantias fundamentais. Tal contexto histdrico reflete nos demais ramos
do Direito imprimindo uma nova face ao Direito Privado, que passa a
ser interpretado considerando os direitos fundamentais tutelados pela
Lei Maior. Com a imposicdo de cumprimento das normas
constitucionais relativas aos direitos e garantias fundamentais da pessoa
humana, o Direito Civil passa a ter fun¢do ndo apenas de regulamentar
as relacbes privadas, mas também de efetivar os primados
constitucionais e atribuir a estas uma fun¢éo social.
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A Funcéo Social do Direito estd contida, na verdade, em todo o
Ordenamento Juridico Brasileiro, de modo que no Codigo Civil de
2002, se apresenta de modo muito claro, na medida em que todas as
relagbes civis devem ser norteadas pelo catadlogo de valores, bens e
direitos concebidos pela ordem juridica, mais precisamente, a Ordem
Juridica Constitucional.

O dialogo entre o Direito Constitucional e o Direito Civil é
marcado pela passagem da Constituicdo para o centro do sistema
juridico, através do qual passa a atuar como filtro axiolégico por meio
do qual se procede a leitura do Direito Civil.

Assim, vem a lume o fenbmeno da incorporagdo dos direitos
humanos ao Direito Constitucional, como instrumento de
reconhecimento e garantia dos direitos fundamentais pelo Estado, e
conseqlientemente incorporando também ao Direito Privado dando
origem & Teoria da Constitucionalizagao do Direito Civil.

Atualmente, por conta das mutagdes sociais, informatizacao,
globalizacdo, dentre outros, motivados por variados movimentos sociais,
o Estado liberal foi paulatinamente sendo substituido por um Estado
social, chegando até o estagio atual de Estado Democratico de Direito.
Durante esse processo pode-se vivenciar grande instabilidade social.
Sem precedente. Que forga a intervengdo do Estado na economia e nas
relagbes privadas, formando uma verdadeira socializagcdo do Direito
Civil, que perdeu seu carater individualista, passando a ser protetivo
sobre a pessoa humana enquanto membro da sociedade. Nasce um
direito mais humano, focado na tutela da pessoa, buscando sempre o
bem-estar social, incluindo fundamentos como o da dignidade do ser
humano. Observa-se bem que o Direito Civil deixou de ser absoluto no
Sistema Juridico Brasileiro, pois surgiram diversos microssistemas
tratando de certas matérias. A prépria CRFB/88, passou a versar sobre
matérias que até entdo era de exclusividade do Direito Privado, eis que,
mais do que apresentar os principios que hoje conhecemos, concedeu
supremacia constitucional ao principio da dignidade da pessoa humana.

Portanto, ndo é o suficiente afirmar a prevaléncia dos interesses
da personalidade no Direito Privado, urge a reconstrucdo do Direito
Civil, pelo qual ndo se vislumbra uma maior ou menor tutela das
situagBes patrimoniais, mas se busca, sim, uma tutela qualitativamente
diversa, tendo por centro a dignidade da pessoa humana.
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